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1. DOCTRINA 



1. ESTUDIOS 



LA RATIFICACION POR ESPANA DE LOS PROTOCOLOS DEL 
8 DE JUNIO DE 1977, ADICIONALES A LOS CONVENIOS DE 

GINEBRA DE 12 DE AGOSTO DE 1949. 

Javier SÁNCHEZ DEL RíO Y SIERRA 
Magistrado del Tribunal Supremo 

General Consejero Togado 

1. hXXXJCCION. 

España ha ratilicado, transcurtidos doce aflos desde su firma, lo dos Pro- 
tocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, 
parala protección de las victimas de la guerra. La ratificaciónva acompañada 
de una declaración relativa al artículo 90.2 del Protocolo Adicional 1 y de 
siete declaraciones interpretativas sobre distintos aspectos a los que nos re- 
fetiremos postetionnente (1). 

El solo hecho de la ratificación mcrecerfa ya una nota, siquiera fuera a 
título informativo; pero la inclusión de unas declaraciones del género “inter- 
pretativo” como las formuladas, exige una espacio más amplio que la mera 
noticia. Lo exige, al menos, para cl autor de este estudio que, ya desde ahora, 
declara sus serias dudas sobre una gran parte del contenido de la “intcrpre- 
tación” que probablemente no es necesaria y lamentablemente no es ori- 
ginal. Tampoco le parece oportuna y considera, además, que va más allá de 
la simple interpretación para transformarse, en ocasiones, en autenticas re- 
servas (2). 

(1) El Instrumento de ratificación aparece en cl B.0.E NP 177. del 26 de julio de 1989. 
(2) Vaya por delante una confesión: quizá el autor, que participó muy activamente en la 
elaboración de los Pro~olos. sea poco objetivo. No lo quisiera. Mi postura es contraria B la 
más generalmente admitida en eso que ha dado en llamarse nueslro entorno natural, léase 
mundo occidental. Pero no es voz única. Ingenios más ilus~es nadan en la misma dirección 
-co”tracorriente-aunquesoloseaconlaesperan7.adcque,al~úndía.lasno~asqueahora 
se discuten, y hasta se rechazan, puedan ser comprendidas en su verdadero alcance. 
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Los Pmtocolos adicionales ahora ratificados fueron adoptados el 8 de 
junio de 1977, tras una larga y muy diffcil elaboración. Un an&lisis de cierta 
profundidad. y no menos objetividad, de su contenido obliga, al menos, a 
tener a la vista tres distintos aspectos: los objetivos que se perseguian; cl 
sistema de su gestación y adopción; y. finalmente, los resultados efectiva- 
mente conseguidos en relación con los iincs intentados. 

1. L.os objetivos perseguidos. 

La elaboración de los Protocolos no fue una mera casualidad: responde 
a una necesidad sentida desde época muy próxima al 12 de agosto de 1949 
en que se adoptaron los Convenios de Ginebra para la protección de las 
victimas de la guerra. Ya en 1957, el Comité Internacional de la Cruz Roja 
(C.I.C.R.) había presentado un proyecto de normas de proteccicbr de la 
población civil, aprobado, en principio, por la X!X Conferencia lntemacio- 
nal de la Cruz Roja celebrada aquel ano en Nueva Delhi (3). Con posteriori- 
dad, nunca dejó el C.I.C.R. de ocuparse de un posible desarrollo del Derecho 
internacional humanitario tcnicndo en cuenta la evolución que estabatenien- 
do el fenómeno de la guerra. 

La finalidad del C.I.C.R. al preparar la futura Conferencia diplomatica 
que produciría los necesarios instrumentos de desarrollo del derecho de la 
guerra, era múltiple y se contenía, básicamente, en la Resolución XXVIII de 
la Conferencia Internacional de la Cruz Roja celebrada en Viena en 1965. Su 
tflulo era el de “Protección de la población civil contra los peligros indiscri- 
minados de la guerra” (4) y declaraba, una vez más, que los Gobiernos 
debencm observar, al menos, los siguientes principios: 

- que el derecho de las partes implicadas en un conflicto sobre los 
medios de agresión al enemigo no es ilimitado; 

- que está prohibido lanzar ataques contra las poblaciones civiles en 
cuanto tales; 

- que debe distinguirse en todo momento entre las personas que par- 
ticipan en las hostilidades y la población civil, de forma que esta 
última sea preservada tanto como sea posible; 

(3) Vid. C.I.C.R. Commenrary on the Addihd Prorocois ofS fue f ,977 10 the Gewvo 
Convenrionr of 12 August 1949. Ginebra 1987, Pág. XXX. Las ,,o,,,,as sufrieron un general 
rechazo gubernamental debido a su directa referencia a las armas nucleares, tema al que nos 
referimos más adelante. 
(4) Vid. Texto en Manual de la Cruz Roja Internacional, Ginebra 1983, pás. 634 (versión 
Wpñ0la). 
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- que los principios generales del Dctecho de la Guerra se aplican a las 
armas nucleares y similares. 

En la Resolución XX111 de la Conferencia Internacional sobre Derechos 
Humanos celebrada en 1968 en Teherkt, se aborda identico asunto bajo la 
denominación de “derechos Humanos y Conflictos Armados” (5). Conse- 
cuencia de ello fue la importantfsima Resolución 2444 (Xx111) de la 
asamblea de las Naciones Unidas, de fecha 19 de diciembre de 1968, que 
ratifica literalmente lo acordado por la Conferencia Internacional de la Cruz 
Roja (omitiendo, sin embargo, muy significativamente toda alusión a las 
armas nucleares) e invita al Secretario General para clue, en consulta con el 
C.I.C.R., d6 los pasos necesarios para la reafirmación y el desarrollo del 
Derecho internacional humanitario (6). 

El resultado de estas Resoluciones, en las que la Comunidad internacional 
por rara unanimidad mostraba una profunda preocupación por los crecientes 
males producidos por la guerra, fue la Conferencia Diplomdtica que, en los 
aflos 1974 a 1977, dio a luz los Protocolos. El trabajo fue preparado por una 
conferencia de Expenos Gubemamcntalcs que se reunió en dos perfodos de 
sesionesenlos atlas 1971 y 1972,alaquecl C.I.C.R.sometiódocumentación 
sobre las siguientes materias que constituyen, en definitiva, los fines perse- 

guidos por los nuevos instrumentos internacionales (7): 

- Disposiciones tendentes a reforzar la aplicación del Derecho inter- 
nacional humanitario existente en los conflictos armados. 

- Refuelzodelaprotec~6ndclasPoblacionescivilesconuaelpeligro 
de las hostilidades. 

- Reglas humanitarias relativas al comportamiento entre combatien- 
tes. 

- Proteccibn de las victimas de los conflictos armados sin caracterin- 
tcmacional. 

- Estatuto de los combatientes y el problema de la guerrilla. 
- Protección de heridos y enfermos. 

Estos propósitos han de ser tenidos en cuenta antes de emitir un juicio 
sobre los Protocolos y. en especial, sobre el Protocolo Adicional 1, ya que el 

(5) Vid. en SCHINDLER-TOMAN, The Luws of Armed Coq7icrs. A.W. Sijtboff, Leiden. 
1973. Pág. 189 
(6) Schindler-Toman; op. cit. pág. 191 
(7) Documentación prewuada por el C.I.C.R. a la Conferencia de Expenas. Fascículo 1. 
Inkxhcción. pág. 1. Cadauno de estos seis fines fueron objetode un fascículo, del 11 al WI. 
completado con un VIII sobre Anexos documentales. 
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2. Elaboración de los Protocolos. 

No seda suficiente la consideración de los fines perseguidos sin conocer, 
al menos sucintamente, el proceso de elaboración de los dos Protocolos (8). 

En primer t&mino, es de advertir que en la Conferencia, cuyo nombre 
revelador y completo era “Conferencia Diplomática sobre la reafirmación y 
desarrollo del Derecho Internacional Humanitario en los conflictos arma- 
dos”, abreviadamente CDDH, estuvo presente practicamente la totalidad de 
la comunidad internacional. Solo muy pequeños Estados faltaron a la cita. En 
el periodo de sesiones de 1974 (20.02 a 29.03) hubo 124 Estados represen- 
tados; en el de 1975 (03.02 a 18.04) 120, cnelde 1976 (21.04 a 11.06). 107; 
y en el de 1977 (17.03 a 10.06) 109. Solamente China, de entre las grandes 
potencias, estuvo ausente y su ausencia fue relativa: intervino plenamente en 
el periodo de sesiones de 1974 y, aunque no concurrió a los otros tres, 
manifestó mantener su intcrks en la Conferencia y su deseo de estar 
informada puntualmente de la marcha de sus trabajos (9). Por distintas 
razones especialmente por la introducción del número 4 del artículo 
primero en el Protocolo 1- se scpard, apartándose de toda actividad y sin 
explicación alguna, la República de Sudafrica (10). Las demás ausencias no 
fueron significativas por lo que bien puede reiterarse la universalidad de la 
CDDH. Una universalidad completada con la presencia activa dc numerosos 
organismos internacionales gubcmamcntales y no gubernamentales, movi- 
mientos nacionales de liberación, representantes de instituciones religiosas 
y. por supuesto, el C.I.C.R. y la Liga de las sociedades Nacionales de la Cruz 
Roja y de la Media Luna Roja. 

Pero más interesante que la generalizada presencia de la comunidad in- 
ternacional resulta el hecho de que, en la sesión plenaria del 8 de junio de 
1977, ambos Protocolos en su conjunto fueron aprobados por consenso con 
la sola observación de Francia que fue, digámoslo francamente, la voz 
discordante que, sin embargo, tampoco se opuso al consenso (ll). 

(8) Vid. los dos comenttios complctns hasta ahora publicados: el ya citado del C.I.C.R. en 
ota(3)y BOTHE PARTSCH y SOLF, New RulesforVicti~ofArmedCo~lcls,Martinus 

ljijhoii. 1982. 
(9) Actasconf. Volv,pág. 277.Chiiaseha aùhetido aambos Protocolosen 14deseptiembre 
AP 1 cl11 
-” .._I_. 

(10) Pe~ancció,porelcontr~o.Israelquecmitióelúnicovotoenu>ntraenplenarias. Actas, 
Vd. VI. pág. 41. 
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Es cierto que, en la adopción del Protocolo Adicional 1, antes de llegar al 
consenso en su conjunto, se examinó su contenido artículo por artículo con 
las siguientes excepciones al consenso: 

- Art. 1” Sometido a votación nominal, fue aprobado por 87 votos a 
favor, 1 en contra (Israel) y ll abstenciones (Espaila, entre ellas). 

- Art. 42. Aprobado por 71 votos contra 12 (países del gropo árabe) y 
ll abstenciones. 

- Art.44. Sometido a votación nominal. fue aprobado por 73 votos a 
favor contra 1 (Israel) y 21 abstenciones (Espaila, entre ellas). 

- Art. 51. Sometido a votación nominal, fue aprobado por 77 votos 
contra 1 (Francia) y 16 abstenciones. 

- AK 52. Aprobado por 79 votos a favor, ninguno cn contra y 7 abs- 
tenciones (entre ellas Francia, que he la solicitante del voto). 

- Art. 57. Aprobado por 90 votos a favor, ninguno en contra y 4 abs- 
tenciones (entre ellas, Francia que fue la solicitante del voto). 

- Art. 58. Aprobado por 80 votos a favor, ninguno en contra y 8 
abstenciones (entre ellas Francia, solicitante del voto). 

- An. 89. Aprobado por 50 votos a favor contra 3 y 40 abstcncioncs. 
- AK 90. Aprobado por 49 votos contra 21 y 15 abstenciones. 
- AK 96. Sometido a votación nominal, fue aprobado por 93 votos a 

favor 1 cn contra (Israel) y 2 abstenciones (España y Tai-landia). 

Del examen detallado de estos resultados, puede deducirse que, en un 
documento de 102 artículos, fueron aceptados sin mayores problemas y por 
consenso 92. De los diez restantes, que fueron aprobados por mayorías que 
pueden calificarse de aplastantes (12), cabe formar cuatro grupos: 

a) Los articulos 1, 44 y 96, objetados exclusivamente por Israel y 
adoptados con 87, 73 y 93 votos a favor. respectivamente. En los dos 
primeros se abstuvieron principalmente los paises del grupo occidental - 
con importantes excepciones-y en cl 96 solamente Esptia y Tailandia, sin 
que pueda saberse realmente por quk motivos, como no sea por una pura 
inercia derivada de su postura sobre los articulos 1 y 44. 

b) El articulo 42, al que solo se opusieron 12 paises de.1 grupo Arabe, que 

(11) Actas, Vo1 VII, pág 205. Sobre la pastura de Francia, no muy lógica. volveremos más 
adelante. 
(12) De acuerdo con el Reglamento de la CDDH, se exigía una mayoría de dos tercios de 
representantes presentes y votantes para las decisiones de fcmdo (artículo 35). En todos los 
casos, como puede obsewarse, la mayoría fue mucho más amplia. 
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pretendían introducir una modificación claramente atentatoria contra el 
Derecho de la Guerra clásico y a todo principio humanitario: la posibilidad 
de atacaralpilotoque,derribadosu avión encombate, selanzaenparacaidas, 
cuando sea previsible que va a caer en territorio controlado por la Parte ala 
que el piloto pertenece. 

c) Los artfculos 51,52, 57 y 58, objetados solamente por Francia, la que 
exigió voto y solo lo emitió contra cl 51, absteniéndose respecto a los otros 
tres. 

d) Los artfculos 89 y 90 objetados, en el primer caso por excesiva 
imprecisión y en el segundo por posible ineficacia y riesgo de intervención 
en las competencias soberanas del Estado (13) sin que, pese a ello, hayan 
dado lugar posteriortkente a reservas o declaraciones interpretativas. 

Cabe deducir de lo que se acaba dc exponer, que España+omo, por otra 
parte, la mayorfa del grupo occidental- solamente se planteó con seriedad 
las consecuencias que podfan derivarse de los articulos 1, párrafo 444 y 96. 
En ningún momento tuvo dudas sobre los demAs preceptos del Protocolo 1, 
con la excepción del articulo 89 sobre el que la abstención fue una medida 
de excesiva prudencia derivada de su origen. El articulo 89 fue el resultado 
de una transacción conseguida tras numerosos esfuerzos para sustituir a las 
propuestas, mucho mas concretas e inaceptables para los más, sobre. la 
doctrina sobre las represalias. 

No creemos necesario insistir aquf sobre el Protocolo II que, excepto en 
sus arttculos 1 y 16, lite aceptado por consenso y que, por ser producto de un 
rechazo generalizado del proyecto elaborado por la Conferencia y de una 
enmienda transacional a la totalidad que, en el último momento, presentó 
Pakistán, ha quedado reducido apoco mas que una declaración de intencio- 
nes. Nuestro pafs, como todos los occidentales, lo ha ratificado pura y sim- 
plemente, pues no plantea especiales problemas (14). 

El consenso alcanzado en el Protocolo 1 tiene su explicación en el propio 
mCtodo de trabajo de la Conferencia. Se dividió ésta en tres Comisiones 
principales que se ocuparon, cada una de ellas, de un grupo de materias. Las 
Comisiones, a su vez, constituyeron cuantos grupos de trabajo fueron 

(13) España se abstuvo en la votación del art. 89. Por un evidente error de Secretaría, la 
explicacióndesuvotoapareceenlapágina79del volumen VI de las Actas,comoreferida al 
mítulo 7 (réngase en cuenta que el art. 89 era. en el proyecto. un ticulo no numerado para 
colocar ames o después del 70: la mecanógrafa debió omitir el 0). 
(14) En alguna ocasión quisiera ocuparme dc este documento, aunque solo sea como un 
ejerciciodeestilo,comogriificamente afimxí elembajadorBindschelle,deSuiza. enrelación 
con algunos de los artículos procedentes de la enmienda de Pakistán, de los que había 
desaparecido todo supleno significado. 
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precisos para alcanzar textos aceptables para todos. Este sistema de trabajo 
exigib un notable esfuerzo y, por supuesto, una gran pérdida de tiempo: el 
trabajo de pasillos fue tan importante como el oficial, El embajador Aldrich, 
que presidió la delegación de los Estados Unidos, afirma que “una dc las 
razones por las que la conferencia exigió cuatro perfodos de sesiones fue la 
necesidad dc una gran cantidad de tiempo y esfuerzos encaminados a obtener 
compromisos generalmente aceptables, en vez de enfrentar votos poten- 
cialmente destructivos (15). 

Desde el primer momento se intentó que los textos, a fuerza de ceder sus 
autores cn parte y de aceptar enmiendas cn cuanto fuera posible, a fuerza de 
tejer y destejer, de avanzar y rctroccdcr, llegasen a ser texto de general 
aceptación. 

De esa forma, incluso los artículos que no obtuvieron la unanimidad, 
consiguieron en votación mayodas de notable importancia. 

3. Los resultados. 

Las circunstancias que quedan expuestas en cl anterior apartado dcbetían 
planteamos seriamente qué problema o problemas-han llevado posterior- 
mente a reticencias y hasta objeciones que están atentando gravemente 
contra la eficacia de unos instrumentos internacionales, cuya ncccsidad es 
agobiante. Por eso, antes de entrar en el examen de aquel o aquellos 
problemas +n relación con las declaraciones interpretativas espaholas- 
puede ser interesante hacer una somera valoración de los resultados ob- 
tenidos en función de los objetivos perseguidos. 

A mi juicio, los seis objetivos perseguidos por los Protocolos han sido 
llevados a la realidad por los siguientes preceptos: 

A.- Objetivo primero: reforzar la aplicación del Derecho internacional 
humanitario existente. El C.I.C.R. proponía, a este respecto, el estudio de 
cuatro grupos de materias (16): 

a) Normas sobre difusión y aplicación de los principios y reglas huma- 
nitarlas, lo que se ha traducido en los artículos 82, 83 y 84 del 
Protocolo 1 y 19 del Protocolo II. 

b) Normas sobre el control mas eficaz de la observancia y cumplimien- 

(15) GEORGE H. ALDRICH. Some reflectionr on the origins of 1977 Genero Protocols. en 
Etudes el essois sur le droit inkvnationnl hwnanitoire efsur lesprirzcipesde la Croú-Rouge 
en I’honneur de JeonPicte~. Maninu Nijhoff. 1984. Págs. 129 y sigs. esp. 133. 
(16) Documentación C.I.C.R. Conferencia de Expertos, Fascículo II.’ 
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to del derecho vigente. En este aspecto, cabe citar los artfculos 5 
(potencias protectoras), 6 (personal cualificado), 8 1 (actividades del 
C.I.C.R. y otras organizaciones humanitarias) y, en cierto modo, 
articulo 90 (comisión dc encuesta), todos del Protocolo 1. 

c) Normas más eficaces sobre sanción de las violaciones del dcrccho 
en vigor. A cl10 se dirigen los articulos 85 al 9 1 del Protocolo 1. 

d) Represalias. En esta materia, no fue posible una avance sustancial, 
aunque se incluyeron prohibiciones concretas en los artículos 20, 
51.6.52.1, 53.3, 54.4, 55.2 y 56.4 del Protocolo 1. 

B.- Objetivo segundo: protección de las poblaciones civiles contra los 
peligros derivados de las hostilidades. En realidad, este fue el fin principal 
perseguido por las normas adicionales a los convenios. La más importante 
victima dc la guerra moderna cs la población civil y esta idca late cn todo el 
desarrollo actual del Dcrccho internacional humanitario. Serfa inútil, por 
eso, enumerar aqut los prcccptos que, de modo directo o indirecto, tienen 
como objeto conseguir una mejor protección de la poblaci6n civil. Ambos 
Protocolos, en su totalidad, tiene este fin último. De modo directo, ademas, 
todo el Título IV del Protocolo 1 (arts 48 al 79) y el IV del Protocolo II (arts. 
13 aI 18). 
C.- Objetivo tercero: Reglas humanitarias relativas al comportamiento de los 
combatientes. El propósito era, en cstc punto, conseguir un desarrollo dc los 
principios muy generales contenidos en los Convenios de La Haya 1899/ 
1907. 
Lasidcas contenidas en la documentación presentadaporel C.I.C.R. (17) se 
plasmaron en los articulos 35 al 42 del Protocolo 1. 
D.- Objetivo cuarto: protección de las victimas de conflictos armados sin 
carácter internacional. Fin conseguido, aunque con evidentes limitaciones 
como ya se ha dicho anteriormente. por el Protocolo Adicional II en su 
conjunto. 
E.- Objetivo quinto: estatuto de los combatientes y el problema dc la 
guerrilla. El fin planteado por el C.I.C.R. se limitaba realmente a conseguir 
una norma suficiente a proteger a los combatientes de todos los conflictos 
armados, incluidos, por tanto, los que utilizan la guerrilla como mctodo de 
guerra (18). El resultado fue, quizá, mas amplio que el inicialmente plan- 
teado. 
En el Proyecto claborado por la Conferencia de expertos y presentado 
despues, como punto de partida, antc la CDDH (19) no aparecía más que un 

(17) Docs. C.I.C.R. Codcrcncia Expertos, Fascículo IV 
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artículo 42 sobre los que se llamaba “nueva categorfa de prisioneros de 
guerra” si bien en el articulo 40 se trataban las llamadas “misiones independi- 
entes” que han pasado a ser el actual articulo 46, sobre espías. El resultado 
lina1 de los trabajos de la CDDH ha sido la Sección II de Titulo III del 
Protocolo 1, “Estatuto de combatiente y de prisionero de guerra”, que incluye 
cinco importantes disposiciones: art. 43 (concepto de Fuerzas Armadas), 44 
(Combatientes y prisioneros de guerra), 4.5 (otras personas que han tomado 
parte en las hostilidades), 46 (espias) y 47 (mercenarios). 
F.- Objetivo sexto: protección de heridos y enfermos. El propósito persegui- 
do era doble: de una parte, ampliarla protccci6n de heridos, enfermos y nao- 
fragos, suficientemente desarrollada para las Fuerzas Armadas cn los Con- 
venios 1 y II, pero muy limitada para la población civil; y de otra, conseguir 
una mayor protección dc los transportes sanitarios, en especial los aéreos 
(20). El resultado puede considerarse cspecialmcnte feliz mediante el Título 
II del Protocolo 1 y el Titulo III del Protocolo II. Tres problemas muy arduos 
fueron abordados y solucionados baîtantc satisfactoriamente: la protección 
de las personas contra tratos médicos abusivos (art. ll del Prat. 1 y 5 del Pmt. 
II), la protección general de la misión medica (arts. 16 Prat. 1 y 10 Prot II) y 
la protección de aeronaves sanitarias (arts. 18 a 24 al 31 del Prot. 1) (21). 

Como consecuencia de cuanto queda dicho, parece que puede concluirse 
que los resultados obtenidos fueron sulicientcmente satisfactorios. Se plan 
tearon cuestiones de suma importancia que consiguieron, las más dc las 
veces, una solución admitida por unanimidad; en alguna ocasión, una 
solución admitida mayoritariamente, con mayorfas no ya absolutas o cuali- 
ficadas, sino cercanas ala unanimidad; y solo en una materia -problema dc 
las represalias- con una solución parcial pero generalmente admisible. 

En tales circunstancias, cabe preguntarse de nuevo cuti o cuáles han sido 
los motivos que dan lugar ahora a reticencias que van desde el rechazo radical 
del Protocolo Adicional 1 por Francia-y muy probablemente por los 

Estados Unidos-, hasta su aceptación limitada con declaraciones intcrpre- 

tativas de distinto alcance, pero que ocultan, en muchos casos, verdaderas 

(18) Docs. C.I.C.R. Conferencia Expertos. Fascículo VI. 
(19) Documento CDDH 3,Gincbra 1973. 
(20) Docs. C.I.C.R. ConferenciaExpertos. Fascículo VII. 
(21) Vid. Waldcrmar A. SolC. Developemeti o/tke proleclion of tke Womded, Sick ond 
SkipwreckedulderlheProrocolsAddirional~orke 1949GenevoConvenrionr,enEfudes... en 
I’komur de Jean Picret. cit. pág,. 240. 
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nservas. No es éste el motivo de este artículo, pero el tema queda planteado 
ante las dcclamciones que plescnta España y que a continuación me propon- 
go examinar. 

lo- Al Protocolo 1 en su totdiiad 

El Gobierno del Reino de Espaiia “entiende que este Protocolo, en su 
tibito especifico, se aplica exclusivamente a las armas convcncional~~, y 
sin perjuicio de las normas de Derecho Internacional aplicabks a otms tipos 
de armas”. 

Esta dedalación es extraotinakunente grave, a mi juicio, pues desvir- 
túa, en gran parte, lafmalidad fundamental del P&colo y mucsw, adcmA.s, 
que el rdactor de la declaración ha copiado, pem ha copiado muy mal (22). 

El origen de esta declaración hay que buscarlo en las manifestaciones 
hechas por los Estados Unidos y por el Reino Unido de la Gran BnzuTa e 
Irlanda del Norte, en el momento de la Iirma del acta íii de la CDDH y por 
el rcpwentantc de Francia en la Sesión plenaria del 8 de junio de 1977. 

Los Estados Unidos, en su declaración escrita dcclan lo siguiente: 
“Entienden los Estados Unidos dc Amkica que las normas contenidas cn 

este Protocolo no tuvieron como fin el producir ekcm alguno sobre el uso de 
las armas nuclcams y en consccucncia ni lo legulan ni lo pmhitxn”. (23). 

El Reino Unido, por su parte, incluye entre otras notas intcrprctativas 
pnìscntadas en la misma ocasi6n, la siguiente: 

‘<que las nuevas normas introducidas por el Pmtocnlo no tienen como 
fin el producir efecto alguno o regular o prohibir cl uso de armas 
nucleares”. (24). 

Francia, finalmente, en la citada sesión plenaria de 8 de junio de 1977, y 
antes de que se pmcediese a la adopción de los dos Pmtocolos en su conjunto 
por cownso, hizo una amplia dcclamción en la que, entre OUX, apanxeo las 
siguientes frases: 
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“... su Gobierno no admite en modo alguno que las disposiciones del 
F’rotocolo I... puedan prohibirle el empleo de cualquier arma especf- 
fica que estime necesaria para su defensa. El Gobierno de Francia 
tomó nota desde 1973 de que cl C.I.C.R. no habla incluido en sus 
proyectos reglamentación alguna sobre las armas atómicas. Al parti- 
cipar en la elaboraci6n de las disposiciones de los Protocolos adicio- 
nales, el Gobierno de Francia solo tomó en consideración los conhic- 
tos en que se empleen armas convencionales... (25). 

No es este el lugar indicado para entrar en el debate sobre las armas 
nucleares y su relación con las disposiciones del Protocolo. El debate exis- 
te (26). 

L.a sola lectura de las obsetvacioncs hechas por tas tres potencias citadas, 
todas ellas dotadas de armamento nuclear. da ya a conocer, al mcnos, dos 
posturas distintas: los Estados Unidos y el Reino Unido se limitan a 
manifestar que las normas del F’mtocolo no pueden &iucir efectos sobra el 
empleo del arma nuclear, ni intentan su mgulación o prohibición; Francia va 
más allá y Ama que no sc han tomado en consideraci6n para la adopci6n 
de las nuevas normas, más que los conflictos en que se emplean armas 
convencionales. La discrepancia misma de las tres potencias nucleares 
permite la duda sobre el posible alcance del Pmtccolo cn esta materia Sus 
poshms son, además, más que discutibles, pues, si es cierto que dcsdc el 
primer momento se excluyó intencionadamente toda discusión sobre las 
armas nucleares -sin que por tanto exista prohibición o autorización 
expresas, sino simplemente silencie, no se excluyó nunca, ni se pudo 
excluir, una regulación de la utiliïación de los medios y modos de combatir, 
de carácter “pmtector”, que intenta paliar, cn la mayor medida posible, los 
terribles efectos de la guerra sobre las víctimas civiles del conflicto. Cual- 
quicr exclusión global del tema equivaldda a dejar sin efecto el Protocolo 
mismo. El arma atómica no ha sido prohibida, peto su utilizacibn habm de 
tener en cuenta, sin duda alguna, los principios que consagra el F’mtocolo, en 



el que la necesidad militar y proporcionalidad están adecuadamente repre- 
sentadas. 

Y aquí aparece la gran critica a la decIamci6n de nuestro Gobierno. Por 
varios motivos: 

En primer lugar, porque la declaraci6n va más allá incluso que las de los 
Estados Unidos y del Reino Unido que, en sf misma, consdtuycn una grave 
declanxiión, peto que no excluyen la aplicación del Ptotocolo 4 de partos 
de el- en el supuesto de utilbación del arma nuclear. Patece clato que, con 
la intcrpretaci6n de los dos palses, seguiti siendo aplicable el Protocolo en 
su mayor parte, pues lo único que resctvan es la posibilidad de hacer uso del 
arma cualquiera que fuete el resultado. Después de todo, siempre senín 
aplicables los Títulos 1, II, III completos, los Capitulos V y Vl de la Sección 
1 y las secciones II y III del Título IV. y la totalidad de los Titulos V y VI. Es 
decir, que solo los cuatm ptimcms Capítulos de la Sección 1 del Título IV 
pueden quedar afectados - y aun excluidos por la resetva. La declaración 
española, por el contrario, y siyicndo un poco la postura maximalista de 
Francia, es radical: el Protocolo solo se aplica a la guerra con armas 
convencionales y. “a senstt conrmrio” no es aplicable en cuanto se utilicen 
las annas nuclcarcs ( y biológicas o de cualquier otm tipo imaginable). Tal 
como queda redactada la torpe intcrptetación, convierte en inútil la mtifica- 
ción desde el momento en que cualquier tercero transforme la guerra 
convencional en Otto tipo de guerra mediante la utilización, aunque sea 
esporádica, de armas no convcncionalcs. 

La totpeza aumenta si se tiene en cuenta que España no solo no es una 
potencia nuclear, sino que rcitemdamcnte afirma una política antinuclear, 
por no citar su propia decisión de ser dcsnuclearizada. Se podld argüir en 
favor de esta declaración que hemos de seguir la misma dirección que 
nuestros aliados de la Alianza Atlknica, pero es argumento que calece de 
base y de fuerza: ni la alianza se ha manifestado sobte el asunto, ni hay 
unanimidad entre sus miembros. Los Paises Bajos, Dinamarca Islandia y 
Noruega han ratificado el Protocolo sin especificación alguna sobre cl 
asunto. Francia, más consecuente con su radical postura, ha manifestado su 
techazo a la totalidad del Protocolo y su intención de no ratificarlo (27). 
Italia, al proceder a la ratilicación, ha presentado una declaración más 
correcta: “entiende el Gobicmo de Italia que las normas sobre el USO de 
armas, introducidas por el Protocolo Adicional 1, se mftercn exclusivamente 



a las amras convencionales. No prejuzgan cualquier otra norma de Derecho 
Internacional que sea aplicable a otro tipo de armas”. La declaraci6n 
espafiola, como la belga, resultan incompresibles. 

La declaración intetptetativa de España adolece, ademas, de otra impre 
cisión mayor: entiende el Gobierno que este Protocolo, “en su &mbito 
específico”, se aplica s610 a’las armas convencionales. Pero jcu&l es el 
antbito especifico del Protocolo? Aquf aparece un nuevo elcmento de 
confusión, pues el ámbito de aplicaci6n del Pmtocolo esta detinido en los 
números 3 y 4 del artfculo 1”. El número 3 se refiere a las situaciones 
contempladas en el articulo 2, común a los cuatro Convenios de 1949 y es, 
por tanto, un ãmbito gen6tico: en talcs simaciones, se aplica todo el Detecho. 
Por el contrario, el n” 4 es especflico del Pmtocolo al extcmder las situaciones 
previstas en el número 3 a los conflictos armados contra la dominación 
colonial, la ocupación extrarjcra y regfmenes racistas. En estos tipos de 
conflicto es especificamente aplicable el Protocolo, ya que, del Derecho 
preexistente, solo setdn aplicables las normas consuetudinarias, pero no las 
convencionales (28). Si a tales consecuencias llegamos, habremos de admitir 
que la dcclamción espaiíola no wspondc a lo que, al pamcer, era su intención, 
pues en la guerra clásica o en los conflictos amtados a que se refiere el 
artículo 2, común, resultarfa aplicable el Protocolo aunque llegase a ser 
utilizada cl atma nuclear. 

Mucho nos tememos que la postura del Gobierno estaba mas próxima a 
la de la declaraci6n italiana Quizá debo intetptetar las palabras “cn su ámbito 
especftico” en relación con el uso de cienos medios de hacer la guena y no 
con el ámbito de aplicación del Pmtocolo. Quizi hay solo una mata redacci6n 
castellana. Quizá, al fin, sea precisa otra declaración interpretativa que 
interprete la intetpretaci6n..Pem, en todo caso, resulta lamentable compm- 
bar a dónde puede llegar el temor de que se nos pueda considerar autecxclui- 
dos del club de los grandes. No otra explicación puede tutcr esta dcclaraci6n 
interpretativa que no interpreta, aclaratoria que introduce confusión y 
comprensiva de una polftica que, al menos en su apariencia, es mdicahncnte 
opuesta a la polftica que manticnc el Gobicmo que la formula. 

Dos palabras más habrfa que añadir a este comentario: esta dcclamción 
implica una vetdadcra reserva y. fmnte a la opinión contraria (29), estima- 
mos que esta reselva es incompatible wn cl fm y objeto del tratado, con lo 
que cac dc lleno en el apanado c) del artfculo 19 del Convenio de Viena sobre 

(28) CASSBE. ‘Wars of natianal tibaation and humanirxian Law”: en “Etudes... a, I’ho- 
meur de Jean Pictet” cit pág. 323. Vid también C.I.C.R. “Comentary...“, ck págs. 39 y sigs. 
(29) SOLF. en “New Rules...“. cit, página 191. 
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los tratados. La declaraci6n es de titer tao general, que puede n%xlmenk 
desvirtuar el propio Instrumento al que se refiere. 

2*.- A los artículos 1, pámqto 4, y 96, ~árs’o 3 

‘Estos wtfculos se interpretarEln de acuerdo con el principio enunciado en 
el anículo 2, pkmfo 4. de la Catta de las Naciones Unidas, tal y como figura 
desanublado y reafirmado en los siguientes textos: 

1.- Pánafo disposi!ivo 6 de la Resolución 1.514 (XV) de la Asamblea 
General de la Naciones Unidas, de 16 de diciembre de 1960. 

2.- Ultimo pãnafo relativo al Principio de Igualdad de Derechos y LibE 
Dctcnninaci6n de los Pueblos, de la lk&ración sobre Principios de 
Derecho Imcmacional r&cntcs a las Relaciones de Amistad y a la 
Cooperación entre los Estados de conformidad con la Carta de las 
Naciones Unidas, aprobada por Resolución 2625 (XXV) de la 
Asamblea General de las Naciones Unidas, de 24 de octubre de 
1970”. 

Aunque uno se pregunta si lealmente es necesaria esta declaración. a la 
vista de la propia redacci6n del pSna.ro 4 del art. 1” del Pmtocolo - ya que 
expresamente se remite a la Carta y a la Resolución 262.5 (XX!/) -, no puede 
ser tan crítico con ella como lo ha sido con la anterior. 

El párrafo 4 del articulo 1” fue objeto de wias preocupaciones y. como 
ya vimos antetionnente, fue rechazado de plano por Israel con la abstención 
de 11 Estados. La votación se nxlix3 sobn: el a&ulo en su conjunto, pcm 
tanto kael como los abstenidos expkamn su postura en razx5n al pkmfo 4. 
La delegación de España presentó una declaraci6n explicativa que dice asi: 

“Haciendo uso de la facultad de explicar sus votos por escrito, que ha 
sido recicnteniente concedida a las dclegãciones panicipantes en la 
Confcrcncia, la Dclcgaci6n de España desea hacer constar que su 
abstenci6n en la votación del anííuIo 1 del PmtocoIo 1 obedece a la 
nìdacción dada al pkmfo 4, cuya formulación da la impnxión de que 
el tratamiento jurídico de un conflicto armado pudiera estar en 
relación con los motivos o los fmcs que hayan podido impulsar a las 
Paxtes contendientes, lo que, a su vez, pudiera interpretarse como un 
reflejo de la filosofía, por nadie admitida hoy, según la cual el fin 
justifica los medios. 
Además, ese pkrafo incluye el concepto, de muy difícil definición 
objetiva, de movimientos de libcraci6n nacional, que, en opinión de la 
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Delegación de FspaÍia, por las razones antedichas, que fuemn oportu- 
namente seikiladas, no tiene lugar en este articulo. 
La Delegdción de España expresa su espeto .y comprensión hacia el 
criterio seguido por las delcgacioncs que han propugnado y aprobado 
este pkmfo y, finalmente, subraya su conformidad con los tres 
primeros pánafos del articulo 1. (30). 

La oposición española a este párrafo no era nueva. Se habfa puesto 
tambiQ de manifiesto en el seno de la Comisi6n 1 en la que emitió voto 
negativo. Por otra parte, la p&55n dc nucstm País coincidía con la de otms 
paises occidentales, que manifestaron sus reservas respecto a la redacción 
del panafo, aún admitiendo todos ellos la necesidad de dar pn~ección a las 
víctimas de lo que, en términos no muy pnxisos, se podrian llamar guerras 
coloniales o guenas por la indepmdcncia Esta postura se manifiesta en las 
once abstenciones que concspondcn, precisamente, a 10 paises occidentales 
(h46nac0, Reino Unido de la Gran Bmtañ& República Federal de Alemania, 
Canadá , España, Estados Unidos, Fmnci& Idanda Italia y Japón) a los que 
se unió Guatemala. Eo general, compartian tales Estados la preocupación 
sobre la inseguridad que podia derivar de tal pánafo y quizá las palabras que 
mejor mtlcjan ese estado de 5nimo scan las de la declaración formulada por 
la República Federal de Alemania. 

“Las expresiones ahinación colonial, ocupación exnanjera y regí- 
menes racistas no son criterios objetivos, .sino que se prestan a 
interpretaciones y aplicaciones ar%itrarias, inspiradas en razones de 
orden subjetivo y político. Adcmh, han sido elegidas más bien en 
función de problemas y objetivos a cortr> plazo, y en consccucncia no 
encajan debidamente en un instmmcnto jun’dico al que se quiere dar 
una validez de larga duración (31). 

La declamci6n interpretativa que prescrita ahora España responde a esta 
preocupación, saliendo al paso de prctcnsiones “subjetivas” o “polfticas” 
que serían incompatibles con principios universalmente aceptados que 
afectan a la solxranfa e integridad tcnitorial de los Estados. 

La realidad es que, como observaba la República Federal de Alemania, 
el párrafo 4 del articulo 1 nació con unas finalidades muy concretas y 

(30) Actas. Vol. VI, pág. 62. 
(31) Actas, Val. VI, pág. 60. 
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puramente tempotales. Tan concretas, que casi se puede decir que se estaba 
pensando en tres únicos pafscs: Pormgal (“dominackk colonial”; el pánafo 
se adoptó en 1974), Israel(“ocupación extxmjem”) y República Sudafricana 
(?egímenes racistas”). (32). El Prof. Karl Josef Partsch hace un detenido 
anAlisis del precepto para concluir que su alcance es verdaderamente muy 
limitado (33). Pese a ello, no puedo rechazar la declaración de nuestro 
Gobierno, si bien me permito una ohwvaci6n: quiza la referencia aI último 
panafo sobre el Principio de Igualdad de Deiechos y Lible Dctetminación 
de los Pueblos, contenido en la Resolución 2625 (XXV) dcbieta haberse 
extendido tambiin a su pánaîo penúltimo. Puestos a matizar el artículo 1.4 
-y, correlativamente. el 93.%, cuanta más precisión mejor (34). 

3*.- A los artículos 41, 56, 57, 58, 78, y 86 

El Gobierno del Reino de España “entiende que la palabra posible 
signilica que el asunto a que SC rckre es factible o posible en la prdctica, 
teniendo en cuenta todas las circ~tancias que concuan en el momento cn 
que se produce el hecho, incluyendo en las mismas aspectos humanitarios y 
militares”. 

(32) CASSFSE, War q= nationol lilwafion __.< ch pág. 319. El autor no campane, sin embzrgo, 
el criterio de la R.F.& y ouus tidcntics, a los que culpa en parte de la ambigikdad de, 
precepto al haberse opuesto a posmra más pmaresisra como las que mantuvieron las 
delegaciones de Awmiia 
(33) ROTHE PARTSCH 

y Norüega 
SOLF. New RI& .___, cit páp. 50-52. Más limitada es todavía la 

conclusión de Frirs Kakhovm (citado pn Panîch) para quien el p&mfo pcdría haber sido 
sustituido vx una referencia a “los wcblos de Sudáfrica Y de Palestina”. 

e integridad temkial de cualqÜ¡n otk Estado o país’. (Un estudio completo sobre esta 
declaración, puede verse en Elisa Pérez Vtra. “Naciones Unidas y los Principios de la 
Cocxislcncia Pacítica”. Taos). 
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Esta declaración está directamente inspimda en la que, en el momento de 
la firma del acta , prescntd el Reino Unido de la Gran Bretaña e Irlanda del 
Norte y es copia exacta de la que, en el momento de su ratificación, ha 
presentado Italia. 

Yo me permito disentir de esta declaración y ello por dos razones 
hmdamcntales: en primer lugar, por una raron puramente tilológiica; y. en 
segundo tirtnino. por una razón lógica. 

La nv6n liloldgica 0 lingüísika es clara: ignoto si en ingles puede haber 
alguna duda sobre el sentido de la palabra “feasible”, que es la utilizada en 
los artículos 41, 57 y 58 del texto en aquel idioma y a la que conctctamente 
se refería la declaración del Reino Unido, la cual, además, explicaba que 
“feasible” debe entenderse como “lo que es practicable o prácticamente 
posible teniendo en cuenta todas las circunstancias del momento incluso las 
tclativas al exilo de las operaciones milita&‘. Peto, por lo que hace al texto 
español, creo que se entiende por sl solo sin necesidad de que nada se 
explique. 

La palabra “factible”, que es la que se ha empleado en el texto espaiiol 
como equivalente a “feasible” en los articulos 57 y 58, tiene un sentido 
claro’10 que se puede hacer” (Diccionario de la Real Academia); lo que es 
“hacedero”, “posible”, “realizable”, “susceptible de ser hecho” (Diccionario 
del uso del Español, Maná Molincr). Y no otra cosa dicen los citados 
artículos. No precisan, a mi juicio, de mayores explicaciones: debe hacerse 
lo que se pucde hacer; y no se haní aquello que interfiera pvcmcnte en las 
operaciones militares de acuerdo con las normas de proporcionalidad y 
economfa por las que se rigen. La misma utiliiación de la palabra indica que 
no se trata de normas absolutas. 

Otro tanto cabe decir de la palabra “posible”. Posible es “lo que puede set” 
o “se puede ejecutar” y hacer lo posibIe o todo lo posible es “no omitir 
circunstancia ni diligencia alguna para el logro de lo que se intenta” 
(Diccionario de la Real Academia); y es tambien “ptccurar”. Lo posible no 
fuerza, salvo en la medida en que algo intentado permita el esfuerzo. No se 
habla, por tanto, de exigencias inalcanzables u obligaciones inascquiblcs. 
Creo que nucstm idioma es claro y cualquier militar que lea cualquiera de 
los artfcuIos interpretados sabti, perfectamente, sin necesidad dc intctpreta- 
ción, cual cs su alcance. 

Hay una segunda razón no gramaticsI, pata techazar la declaración. La he 
llamado 16gica y no d si es la palabra sdccuada Lo que quieto decir es que, 
hasta cieno punto, es incongmcntc: no se pucdcn medir por el mismo rasen> 
todos los artfculos. En primer lugar, porque no todos utilizan la misma 
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terminología: en los artfculos 57 y 58 y 86 no se utiliza, en la versión 
española, la palabra “posible”, sino la palabra “factible” (35). Y aunque 
ambas tiene un sentido similar, no mwlta admisible que el Gobierno español 
-y sus funcionarios responsables y las Cortes que le autorizan dcmues- 
tren no haber letdo los textos y pmtcndan aclarar una palabra que no se usa 
(36). En segundo lugar, porque la esencia de todos los artfculos aquf inter- 
pretados es distinta y la fuelza de las paMxas que contienen es necesaria- 
mente distinta: los attículos 41, 56 y 78 son de contenido tímdamentalmen- 
te humanitario y. consecuentemente, la exigencia de lo posible es mayor en 
relación con su aspecto humanitario; los atdculos 57 y 58 son de contenido 
preferentemente tictico y. por tanto, la necesidad militar tiene un mayor peso 
que su aspecto inditectamente humanitario: el art 86, tinalmcnte, tiene un 
contenido de carácter penal para cuya valoración habed que atender a mas 
circunstancias que a los meros aspectos humanitarios y militares a que se 
refiere la declaración interpretativa. 

Quede, pues, aquí constancia de la disconfomtidad del autor de esta nota 
sobre la discutible interpmCxi6n Esta opinión, ciertamente, es tan discutible 
como la declaraci6n, peto, por supuesto, de menor nascendcncia Yo no soy 
un Gobierno copiando a otro. Y me parecena, sin embargo, faltar a mi propio 
sentido jurídico si no mostrase mis pmtündas dudas sobre la necesidad y 
opxttmidad de tan absurda y fonka explicación. 

5”. Al amkulo 44, párr& 3. 

El Gobierno del Remo de EsparIa “entiende que los crhetios contenidos 
en el parrafo b) del citado anfcalo mspccto a distinción entre combatientes 
y población civil pueden ser solamente aplicados en tenitorios ocupados. 
Asimismo interpreta que la expresión despliegue militar significa cualquier 
movimiento hacia el lugar desde el que o hacia el que un ataque va a ser 
lanzado”. 

Pocos anfcnlos han sido tan debatidos como el 44. Se puede decir que 
toda la labor desanullada por la Comisión III de la CDDH durante los tres 
primeros pcrfodos de sesiones (1974, 1975 y 1976) estuvo prkticamente 



limitado a conseguir un texto de este artículo 44 tal como hoy podemos 
leedo. No es éste ni el momento N el lugar para una exposición amplia de su 
amplia problemática (37). Espacia que se abstuvo en la votación, presentó la 
siguiente explicación de voto: 

“La Delegación de España desea. con motivo de su abstención en la 
votación sobre eI titulo 42 (dclinitiva numeración, la actual 44) del 
FWocolo 1, dejar constancia dc que las chcunstancias que motivaron 
una actitud idéntica, de su parte, cuando se produjo la adopción del 
mismo a&ulo en la Comisión III, IX> han cambiado, a su juicio, y no 
justifican un cambio de actitud cn este momento. 

El texto puesto a votación no garantiza, en efecto, como ya se hizo 
notar entonces, la seguridad de la población civil, fin capital de los 
instrumentos que se discuten. Los términos en que el tiiculo está 
redactado podrkm favorecer, a juicio de la delegación de España, el 
desanollo del nuevo fenómeno llamado perilla urbana y, por consi- 
guiente, ciena forma de tcnuismo, constituyendo, en tal concepto, un 
riesgo grave para la scguidad de los Estados y, en definitiva, un paso 
en el camino de la subversión internacional” (38). 

Aunque es ckxto que el ankulo 44, en especialen su pkrafo 3, puede 
poner en mayor riesgo a la población civil, y aunque es cierto tambi6n que 
el fin capital de los Fkxocolos era incrementar su seguridad, no me panxe 
que se puede llegar, a su vista, a la conclusi6n a que llega la declaración que 
acaba de transcribirse. No olvidemos que, al inicio de la CDDH, también se 
planteaba el problema del estatuto del guerrillero en cuanto cspccie de 
combatiente legitimo y que el artkulo 44 está en Fátima y necesaria Elación 
con el 43 (39) y con el rasto de los que componen el capítulo: el tiatlo 44 
solo se tefiere a combatientes legitimos , es decir, a personas que tiene el 
derecho a combatir. 

Tampoco es posible olvidar que estamos hablando de un instmmcnto 
intcmacional aplicable a conflictos armados internacionales, por lo que 
panxe abusivo hablar de gueniIla ubana y de termrktno (40). Sm embargo 

(37) El lector puede satkfacer su aniosidad en los correspondientes comentarios al m. 44 
en los ya citados del C.I.C.R. y de Bothe, Panch y Solf. También puede resultp kueresante 
- y no menos imtructiv~ la consulta de la Rewe de tkoit Pénal Milita& ef Dmit dc la 
Guare, tomo XXL númcm 1-2-34, 1982. que Tecoge los traba@ de la reunión de la sociedad 
61 Lauwnne del 2 al 6 de sqxiembre de 1982. 
(38) Actas. Val. VI. pág. 141. 
(39) Solf, en New Rules...“, cir, pág. 2.4 y sip. 
(40) Tampca puc& enti en este tana 4’~; a mi juicio SZGI de qukio al ñokxxk El 
Fnxidente Reagan ha llegada a similares nivclcs de inmmprcnsión en el escrito de 29 & ensm 

31 



la ambigikdad que aparece cn la redacción del pArrafo 3 y, sobre tcdo, las tor- 
cidas interpretaciones --o las intcrcsadas interpretaciones de que ha sido 
objeto bien merccc alguna mfnima intcrprctación por patte de los Gobiernos 
que, responsablemente, desean aplicarlo si ratifican el Protocolo. En este 
sentido, la declaraci6n española es plausible, pues, se refiere a dos de los es- 
collos que el artículo plantea: el de las cixonstan cias en que puede ser ad- 
mitida la no distinción de los combatientes wcto a la población civil (ti- 
bito de aplicación del n” 3 del arr. 44) y cl de los límites mínimos con que, 
incluso en tales ctitancias, el combatiente ha de mostrarse como tal (mo- 
mento a ptir del cual, la ocultación de su cualidad empzuía a ser perfidia). 

En el primer aspecto, la declaración española es, quiZa, excesivamente 
restrictiva al considerar el p&rafo aplicable solamente ‘en los territorios 
ocupados”. El párrafo fue pensado, preferentemente, no para territorios 
ocupados, sino para las luchas extraotinxias a que se refiere el n” 4 del 
artículo 1 y. muy en- especial. para las llamadas .de liberación nacional, que 
mantcnian los pueblos coloniJcs contra sus meuópolis. Hablar en estos 
ca.ws de territorios ocupados panxc desorbitado. Ciertamente, el C.I.C.R., 
al pmponcr un desarrollo del dcmcho en este aspecto, pmsaba mAs bien en 
la insuficiencia del artículo 4 del Tcrccr Convenio dc Ginebra. El Reino 
Unido, a la firma del Protocolo, estimaba que este pkmfo era aplicable en 
los tenito~os ocupados y en los conflictos armados previstos en el art 1.4; 
y en el mismo sentido se manilicstan, en el momento de su ratificación, 
BClgica, Nueva Zelanda y la República de Cona Eo sentido más Estingido, 
similar al de Ekpa& Italia al ratilicar y la República Federal de Alemania en 
su explicación de voto antc la Confenmcia (41). Tras un examen del texto - 
que se mtiere a la natomleza de laî hostilidades y no a su causa- parece más 
aceptable pcosar que las únicas situaciones de exccpzión se dan en tenitodo 
ocupado o en los conllictos del n”4 del art 1 (42), aunque algunos entiendan 
que este segundo caso es ~610 un supuesto especial del primero. 

de 19x7 crin el que remilE al senado, para su ratificación. el PlutomIo II y previmc c0nb-a la 
del Pmtrmlo 1. Vid. Amekan Journai q’-lnrernotional Law. oct. 1987. WI, 81. n” 4 < seguida 
de una raínación a cargo de Hans-Pctcr Cawr, Asesor Jurídico del C1.C.R. De es& mismo 
autor, Prohibición de ios IIC~O,S de rerroriww en el dwectw intwmionai hwwümio, XI 
Mesa Redonda del Instituto Internacional de Derecho Humanitario de S. Remo (Italia), 
sept. 1985. En la redacción del artículo 44 intcrvinicron, por cinto. de foma dccisiv~ los 
relatores de la Comisión -III, el Prof. Rauta y el Embajador Akkich ambos noneamuicanos 
y el últio, jefe de la Dclcgtión de los F.stxlos Unidos. 
(41) Actas, Vd. VI, pág. 140. 
(42) C.I.C.R.. Cammentory . . . . cit, págs 529 y sigs. en las que se examina ampliamente este 
problema. El autor de este artículo mantuvo la poaura. también quizá excesivamente 
moictiva de que este p6rrafo aa solo aplicable a los supuestos del An 1.4. Vid Rev. de Dmtit 
Penal MiIiiaire, volumen citado en nota 37. 
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El segundo problema que intenta solucionar la~declaración es de gran 
complejidad, pues los t&minos “despliegue milita? han sido intetptetados 
según el gusto de cada cual. La declaración espabola es coincidente con la 
interpretación gcnerabnentc aceptada por el mundo occidental y muy espe- 
cialmente por la República Federal de Alemania que fue, además, la 
pmponente del parrafo en orden a determinar con la mayor claridad posible 
los mfnimos exigibles para poder considerar combatiente legitimo al 
guerrikm que normalmente no sc distingue de la población civil (43). 

En cualquier caso, los problemas que plantea el anfculo 44 -y no solo 
su piafo 3, aunque &e muy particulam~ente que, pattiendo del dctxx de 
los combatientes de distinguirse siempre de la población civil no comba- 
tiente, admite situaciones en que ésto no es posible, exige por parte de los 
protagonistas internacionales una gran dosis de buena fe cn su intcrptetación. 
Solo asf, sin perder de Vista que taks ct ‘mtmstancias solo pueden ser muy ex- 
ccpcionales, que el art 44 forma parte de una estructura de la que son también 
parte los artkulos 43 y 45 -ambos en última relación con aqué& y que la 
finalidad perseguida es la de alcanzar una protección adecuada a los 
combatientes de la guerra de guenilta puestos fuera de combate, podrá 
llegarse a una comprensión perkcta de todo el precepto. 

Reconozcamo$ porque es de justicia, que la buena fe no es abundante en 
las relaciones internacionales. Las aclaraciones espaftolas -como sus 
paralelas de otros pafses occidentales pueden contribuir a una mejor 
comptensión del atdculo 44, peto de nada setviriE si falta aquella buena fe en 
las panes afectadas por el conflicto. Y en estas situaciones, pedir objetividad 
es tanto como predicar en el desierto. 

5” A los artículos 51 al 58 

El Gobierno del Reino de Fspafía “entiende que la decisión adoptada por 
mandos militares, u otms con facultad legal para planear o ejecutar ataques 
que pudictan tener repercusiones sobre pctsonal civil, bienes o simibues, no 
puede nccesatiamente ser tomada m5s que sobre la base de informaciones 
pertincntcs disponibles en el momento considerado y que ha sido posible 
obtcncr a estos efectos”. 
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De nuevo estamos ante uo caso de mimetismti incompn&bIe. La simpk 
lectura de los artlculos 51 al 58 lleva a conclusiones tales, que. la da%aci6n 
resulta innecesaria. Tales artículos tiene por objeto conseguir -si ello es 
posible- que la población civil no padezca el cúmulo de honrars que viene 
padeciendo en los modernos conflictos armados. Constituyen los Capitulos 
II, III y IV de la Sección 1 del Titulo IV del Pmtocolo. Todo el dtulo lV sc 
refiere a la protección de la población civil y su Sección 1 se denomina 
“Pmtecci6n General contra los efectos de las hostilidades”. Vicne a comple- 
mentar el timido intento de pmtccci6n contenido en el Titulo II del Cuarto 
Convenio de Ginebra. Pero nunca están redactados en unos tkminos de 
caticter absoluto. 

La CDDH se ocu@ de dejar bien sentado el necesario equilibrio entre la 
necesidad militar y la necesidad humanitaria y para ello dejó prevalecer la 
pdmcn -salvo en muy contados supucxos mediarre fkmulas de diversa 
indole, pcm cuyo sentido no deja lugar a dudas. Unas veces, mcdiaote la clara 
y directa declaración de que la necesidad militar debe prevalecer (art. 54); 
otras, mediante la utilización de verbos no imperativos del tipo “velará”, 
“pmcura#, etc. (arts. 55, 57 y 58); otras, en fin, mediante la admisión de 
exccpcionea a las prohibiciones impuestas (arts. 54, 56)... S610 dos prohibi- 
ciones son, a mi juicio, absolutas: el ataque a la población civil como tal y los 
ataquca a titulo de reptias cn los contados supuestos en que cxpresamcnte 
se prohiben. 

Declarar que el mando militar o el responsable de un ataque s610 puede 
tomar su decisión a la vista de las inkormacioncs que posea es una obviedad 
tal, que su sola declaración avergüenza y hasta resulta injuriosa para el 
mando del que se duda que pueda obrar de oha maoem. 

Esta declaración pmcede, una WI. más, de la que llev6 a cabo el Reino 
Unido en el momento de la firma de los Pmtocolos y a la que rciteradamen- 
te hemos debido aludir en este trabajo. En el mismo sentido que la declara- 
ción española, las han presentado, al ratificar, Italia y Nueva Zelanda. 
Niigún otro Estado ha considerado necesaria aclaraci6n alguna a ~y>mxxi que 
no la necesitan. 

Es cierto que, en relación con estos aticulos, se planteó un problema 
distinto: el de su posible repercusión sobre el derecho de legitima defensa 
consagrado por el alt 51 dc la Cana de las Naciones Unidas. Ya hemos 
aludido a este problema planteado por Francia en concreta Elación con los 
anículos 51, 52, 57 y 58 (44). que fucmn sometidos a voto y aceptados por 

(44) Vid. especialmente, 1; dc&mci& hecha en relación om el articulo 51. en Actas, Vol. 
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abrumadoras mayorfas. Los otros cuatro artfculos del grupo que ahora 
contemplamos fueron aceptados por consenso. con la sola observación del 
mpresentante del Reino Unido que, sin cmbatgo, prcstd su consentimiento 
a los ocho en su plenitud (45). 

En la interpretación de estos artfculos, no puede dejarse de lado su 
finalidad timdamentahnente humanharia. No se trata de establecer rtgidas 
nomas sobre medios o modos de hacer la guena; no se establecen pmhibi- 
ciones sobre armas concretas o sobre ciertas tzicticas; no se limita el derecho 
a la defensa -bien al contrario, se consagra nueva y exptesamente en el 
númem 5 del aaícuto 54 del Protocolo 1, De lo que se trata es de conseguir, 
para la poblacibn civil, la gran víctima dc la guerra moderna, la mayor 
ptokcci6n posible. Y nadie tiene dctecho a dudar sobre la capacidad de los 
Mandos militams, que es evidente que tomanin sus decisiones a la vista de 
las informaciones que posean y solo a la vista de ellas. $.s que hay ah& otro 
pmccdimiento de tomar decisiones? Nadie suele ir a la gucna - y menos a 
la gravosfsima guerra actual a matar moscas a cañonazos. La información es 
la base de toda decisión y toda decisión se apoya en el principio coste- 
eficacia, una de cuyas m5.s claras manifcstacioncs cs cl de proporcionalidad 
al que ya anteriormente hemos aludido (46). 

Cmo, en definitiva, que cuando tcdo cl mundo apreciaba el exacto sentido 
de los ptcceptos pmtectotes de la poblaci6n civil, la postura de Francia y la 
declaración del Reino Unido -ahora desgraciadamente seguida por nuestro 
paí+ vinieron a poner confusión, cumpliendo asf la ya vieja postura 
intelectual de oscurecer lo que aparecia clam. 

6B. A los artííulos 51, 52 y 57 

El Gobierno del Reino de España “entiende que ia ven&zju militar a que 
hacen rcfctencia tales atdculos sc rcficre a la ventaja que se espcn del ataque 
en su conjunto y no de parles aisladas del mismo” 

I, págs. 168.169. kaka intiuja este tana sor@vamente en las plenzia~ fuuks. Eurante 
toda la Confcrcncia wlaborá intensamente en la obtención de los texu>s que después fueron 
objetados. 
(45) km. Vd. 1, Pág. 172 Austia gresema una dcclaranón similar solo ~spccto al artííulo 
57yunarewvaal SSenelsauidu~qquesaáaplicabledejandoasalvoelderechoaN 
legítima defensa. 
(46) Frcnle a las tesis que mantuvo la dclcgación Francaa, vid. Pash “New Rules...‘: cir. pág 
317. Estima cse corncntita que los p&aíos 4.5 y 7 del an 51 - fundamenm de la opaición 
gala- no hacen sino consagrar lo que. según la mayoría de la doctrina, es derecho 
internacional consuetudinario. 
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Así lo entiende el Gobicmo del Reino de España, siguiendo -una vez 
más la confusa mente del Gobierno de S.M. Britt!nka y lo entiende, al 
modesto juicio de este comentarista, muy mal:En primer lugar, porque la 
declaraci6n pasa por el mismo mscm a la ‘kntaja militar”. tal como aparece 
en los articulos 51 y 57 +e consagran el repetido principio de pmporcion- 
alidab y a la cita que se hace en cl titulo 52 como elemento detwminante 
de la cualidad de militar de un dctcnninado bien. Lo que ocurre es que el 
Reino Unido introduce un nuevo clcmcnto de confusión -seguido gmgad- 
amen: por Italia, Bdlgka y Nueva Zelanda- que no existe lealmente cn los 
tiículos 51 y 57, y tal elemento es causa efectiva de confusión en otms 
Gobicmos que repentinamente sicntcn afanes pcrfeccionistas (47). 

Por otm parte, parece que el Reino Unido confundió el concepto de ataque 
con los ataques muy grandes. Mejor dicho, con las grandes operaciones 
militares. Pem el atique puede ser tambien algo más pequeño y aun muy 
pequeño: y. en todos los supuest~~s, hay una acción unitaria. Tanto en las 
grandes oprxioncs -compuestas, si se quiem por una sede de ataques m& 
pequeños que responden tcdos al mismo iii y a los mismos impulsos como 
en las pequeñas. El “ataque” es una unidad en si misma. Siempre. En toda 
cirwnstancia En unos casos de más entidad y en otms de menos. Y la ventaja 
militar es también sicmpn: única. En unos casos grande -la invasión del 
continente eum- y en otnx m& mducida -la ocupación de Montcca- 
sino-. Incluso muy pequeña: la ocupacibn de una pequeña casa aislada 
desde la que alguien hostiga a las fuerzas propias. Pero es evidente que en 
todos [os cusos, sin que el Reino Unido nos lo explique ni nucstm Gobierno 
tenga que interpretarlo, lo que contempla el Mando militar es siempre la 
ventaja de cada acción, de cada ataque cn su conjunto. Hahria que tetorer 
los textos de los arrículos 51 y 57 para Ilcgar a distinta conclusi6n. 

La alusiún, por tanto, a los dos citados aluculos nos parece, con todos los 
respetos hacia quienes la concibicmn, un enwr conuapmducente: ayudaril a 
que, en cuanto a alguien le convenga, esgrima una interpretación ventajosa. 

La alusiún, en la declaración española, al rutículo 52 -al que, cicnamen- 
te el Reino Unido se refietc, pcm no en conexión con los otms dos ankulos 
no solo me parece un etmr, sino la consecuencia de una mala lectura del 
Protocolo. En este atttculo, las palabras “ventaja militar” no se refieren a 
ataques, sino a la definición de los objetivos militares y la observación de 
nuestm Gobicmo carece de todo sentido. 

(47) Nummsas delegaciones en la CDDH se fclicitaro~ pz5samente, por la con.wgnsión 
del principio dc pprcionalidad (incluida la del Rcim Unido). 
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7”. Al artículo 52, párr@Lo 2 

El Gobierno del Reino de España “entiende que la consecución o 
conservación de una determinada zona terrestre constituye un objetivo 
militar cuando rctmiendo todos los requerimientos expuestos en el citado 
p&rafo, proporciona una concreta ventaja militar teniendo en cuenta las 
circunstancias que concurren durante el tiempo considerado”. 

Tambien esta declaración está inspirada en la que, en su momento, 
fotmuló el Reino Unido. La declaración no es, en si misma censurable, 
aunque es probablemente innecesaria. La apmbaci6n de este artículo tuvo 
lugar en la sesión plenatia 41” de la CDDH, celebrada en la tarde del 26 de 
mayo de 1977. A petición del Dclcgado dc Francia, se sometió a votaci6n y 
se aceptó p3r 79 votos a favor, ninguno cn contra y 7 abstenciones, entre ellas. 
para gcncral perplejidad, la de Francia que, al solicitar votación, pamcfa 
indicar que se iba a oponer como había hecho en el artfculo antctior (48). 
Ninguna delegaci6n puso cn duda el alcance del concepto de objetivo militar 
en el sentido de extenderse tambiCn a mnas tcncstms amplias cuya posesión 
sc tmduza en una evidente ventaja militar. 

Es cieno que, durante los trabajos en Comisión, se había planteado esta 
cuestión y se aceptó la redacción del número 2 del articulo 52 como 
suficientcmcnte comprensiva. E3 delegado del Remo Unido, en su intcrvcn- 
ción en la sesión plenaria antes citada, se felicitó por la inclusión del panafo 
2 que, a su juicio, inclufa entre los posibles objetivos militares, zonas 
determinadas de terreno si, a causa dc su situación o por otras razones 
especílicas, su destrucción, captura o ncutmlización pmducfan una ventaja 
militar. Solo otros tres oradores (49) tomaron la palabra y ninguno para 
oponctse a las pronunciadas por el Delegado del Remo Unido. 

En tales condiciones, y a la vista del resultado de la votación y del 
contenido de las actas, es lícito preguntame hasta que punto resulta necesaria 
la declaración que hace nucsua patria. El conocido rcfik, “lo que abunda no 
daña”, no siempre es acertado: en ocasiones, lo abundante indigesta. Y 
cuando, con rara unanimidad, se ha aceptado ya una interpretación en la 



Conferencia en la que el texto se prepar6 y aprobó --una interpretación 
autCntica--, resulta inútil y pmbablcmcnte inoportuna toda insistencia. 

Peto, ademas, qulti no esté dcrnás recordar que. la interpretación de todo 
texto ha de hacerse en su conjunto y de modo sistemático. El @rafo 2 del 
artículo 52 no pcdrfa tcncr otm sentido que el pmpttesto por el Gobierno, 
cuando el propio Pmttxolo asf lo admite. Por ejemplo, y “a scnw conttario”, 
es posible tratar como objclivo único (no seria ataque indiwiminado a los 
efectos del articulo 51.5) una región o porción de teneno donde apamzcan 
concentrados muchos objetivos mililaarcs concretos, cuya separación flsica 
sea tan pequeña que resulte imposible cl ataque individualizado: una gran 
región industrial de alta concentración; un paso geográfico; etc. 

III.- LA DEcLAR4C,0N SOBRE EL AmKtJLO 90, PÁaaAFO 2 

El Gobierno reconoce, mediante esta declaración, que considero de 
excepcional importancia, la compctcncia de la Comisión especial de encues- 
ta que se crea en el númcm I del mismo artículo. La creación de esta 
Comisión, que tiene-por objeto asegurar mas el-efectivo cumplimiento del 
Dxccho humanitario, tmpx6 con no pocas dilicultades que ticncn abona su 
reflejo en el pequeño número de paises que, al ratificar, han hecho la 
declaración de mconocimicnto “ipso facto” y sin previo acuerdo especial, de 
sxt competencia. Al hacerlo España, no tcncmos sino que felicitarnos de su 
alineamiento con el grupo de naciones máF seriamente compmmctidas en eI 
respeto de las mencionadas normaî humanitarias. Según los datos que obran 
en mi poder, solo ll Estados de los 83 que habfan ratificado el Protocolo 1, 
habían hecho la declaración: Austria, BClgica, Dinamarca, Finlandia, Islan- 
dia, Italia, Noruega, Nueva Zelanda, Pakcs Bajos, Suecia y Suka El ntimcto 
y caractcríticas de estos paf% hablan por si solos. Levanta cl animo ver a 
España entre ellos. 

IV.- ALGUNAS OBSER”ACIONEs lm.4LEs 

El autor de este comentario, sin duda llevado por un sentimiento utópico, 
hubiera querido que su patria hubiera mtificado el Pmtccolo Adicional 1 tal 
como ha hecho con el II: sin mezcla de mal alguno. No tiene más mmcdio que 
rcconoccr que su postura está, efectivamente. fuera de lugar. Pero crce 
obligado insistir en que, tanto la finalidad liidamental del documento - 
pmfcrcnte protección de las tristes y atonncntadas poblaciones civiles contra 
el azote de la gttcn&- como el método Icnto, prudente y conciliador seguido 
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en su elabomción, obligaban a una mayor compmosi6n del instnanento pûr 
parte de las Autoddades gubemamentaks y de los Mandos militares. Porque 
el Protocolo 1 intnxluce, ciertamente, algwtas difculzzdes en la planifica- 
ción dc la guem pem no consagra, en ninguno de sus pwxptos, imposibili- 
dades. Tambien obligaban -y esto es especialmente válido respecto a 
nuestm Gobierno -a huir de un mimetismo en las interpretaciones, que 
came de mucha base jurkiica y de toda base humanitaria. 

El autor no puede, por tanto, compartir la “prudencia” --si es que ésto 
merece tal nombre- de nuestm Gobicmo siguiendo, ciegamente, el dictado 
de otms más fuertes que, digámoslo con franqueza, tampoco tienen mz76n Se 
pueden admitir -n todas las ~cservas de que se ha hecho mención- las 
dcckaciones que se refieren a los anfculos 1.4 y 44.3. Sobran todas las 
demás. Y se echa de menos, en cambio, una declaración expnx. en mIación 
con lo dispuesto en el titulo 43.3 del Pmtocnlo, sobre la especial wa- 
leza del Cuelpo de la Guardia Civil (SO), a la vista de lo establecido, con 
ciems dosis de ambigüedad, en el anículo 9, b) de la Ley Orgánica 2/1986, 
de 13 de marm, de Fuelzas y Cuclpos de Segmidad. y en el 39 de la Ley 
Orgtica 6/19X0, de 1 de julio, sobre criterios bfisicos de la Dcfcma Nacional 
y de la Organización Militar. Hubiera quedado hecha, asf, de una vez para 
siempre la declaración a que se relicre el mencionado precepto del Pmtocolo. 

Pese a todo lo hasta aqui expuesto, bienvenida sea la ratiliwción. 
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Vicesecretario General Técnico del Ministerio de Defensa 

IV. PROBLEMATI~A ~cru.4~ y POSIBLE ~FORMA. CRÍTICA 

He trazado hasta aquf, un bosquejo general de la Legislación nacional 
sobre Zonas e Instalaciones de Intcrcs para la Defensa Nacional y su 
problemática actual, con una prohmdización más detallada en las Zonas de 
Acceso Restringido a la Propiedad de Extranjeros. 

En tal estudio hemos tenido ocasión de examinar aquellos aspectos más 
relevantes y el tratamiento que la jurisprudencia, doctrina y práctica jurfdica 
viene dando auna normativa que se viene aplicando cotidianamente dada la 
profusa gama de situaciones jurfdico-administrativas que plantea, dcntm del 
desarrollo de la vida tanto de nacionales como extranjeros en sus rclacioncs 
de tráfico jurídico de sus propiedades o dc otros derechos reales sobre inmue- 
bles. 

Acorde con el Título y contenido gcncral de esta tesis he querido dedicar 
la última parte al examen de aquellas lfncas de reforma, que en nuestra pcr- 
sonal opinión pueden apuntarse en orden a su mejor interpretación y 
aplicación y, en definitiva, eficacia, y segundad jurídicas. 

Al tratar cada figura jurfdica (zonas de interes para la Defensa, Zonas de 

(*) Laprimeraparti de este Estudiofuepublicadaen clnímcro52 de laRevista Espaíiola de 
Derecho Militar. 
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Seguridad, Zonas de acceso restringido a la propiedad de extranjeros) y 
haberse mencionado su pmblemdtica, ha sido inevitable apuntaruna posible 
linea de reforma, quizá no claramente explicitada, pero st esbozada por 
cuanto que la exposición de un problema conlleva consigo la personal 
opinión sobre su solución, y cuando ella choca con la normativa se está 
sugiriendo la correspondiente reforma, pero desearia -ahora- profundi- 
zando en aquellas cuestiones tratar de sistematizar las posibles líneas de 
reforma, acudiendo alas diversas vias que la pueden hacer posible en un fu- 
turo desde mas cercano a más lejano. Y en este punto, parece necesario 
recordar una vez más, que aunque el objeto de la tesis se circunscribe alas 
Zonas de acceso restringido a la Propiedad de Extranjeros, no podemos 
separar esta institución de las otras, Zonas de Interés y Zonas dc seguridad 
de la Defensa Nacional, puesto que su tratamiento legal es uniforme e 
interdepcndiente. 

Asi. pensamos que la posible y dcscable reforma de la Legislación sobre 
Zonas e Instalaciones de IntcrCs para la Defensa Nacional, pudiera tener 
lugar en vinud de las siguientes consideraciones o exigencias: 

1. Por el desarrollo dc la propia normativa, acorde con sus propias exi- 
gencias explícitas cn la Ley y Rcglamcnto. 

2. Por vta de acomodación en sus principios inspiradores a la Consti- 
tución y aun Estado democrático o de Derecho. 

3. Por via de acomodación de esta normativa a otros Cuerpos Legales 
de la Nación y a una mejor integración de los objetivos (intereses 
protegidos) -a veces discordantes-. 

4. Por un perfeccionamiento dc su tramitación administrativa y con- 
creción en su aplicación, como contribución ala Seguridad Juridica 
Gcncral. 

5. Como consecuencia de compromisos internacionales y. concrcta- 
mente, la integraci6n de Espaila en la Comunidad Económica Euro- 
pta, como miembro de Pleno Derecho. 

1. Por elpropio desarrollo normativo.- La Ley 8175 es de 12 de marzo de 
1975 (B.0.E de 14 de marzo) y cl Reglamento 689f78 de aplicación, de 10 
de fcbrcrode 1978, publicado CB el B.O.E. de 14 de abril de 1978. sin em- 
bargo contiene estas previsiones aún no cumplidas: 

1.1. Disposición Transitoria 3*.- Continuará en vigor el Decreto sobre zona 
militarde Costas y Fronterasdc 15 defcbrcrode 1933ydemzIsdisposiciones 
complcmcntarias del mismo (hasta 9 se citan en la Tabla derogatoria, con la 

42 



particularidad ya indicada de que Decretos posteriores contradicen a Leyes 
anteriores), hasta la publcación de los Decretos a que se refiere el art. 5 de 
este Reglamento (los de Declaración de Zonas de Interks para la DefensaNa- 
cional). los cuales irán’ sustituyendo, a medida que se publiquen, a las 
antedichas disposiciones. 
Por mis manos han pasado en los últimos anos aIgunos anteproyectos. En la 
última ocasión se trataba de un Anteproyecto de Decreto único que abarcaba 
todas las Zonas de Imeres Nacional de Espafla, lo cual es digno de alabanza, 
pero su gestación y quizá el propósito del texto único ha retrasado su publi- 
cación, aún no lograda, debido ala necesidad de coordinara los tres EjCrcitos 
y a la variedad de sus implicaciones militares (islas, costas peninsulares, 
fronteras, etc). 
Sin duda, porestas consideraciones, ~610 se ha promulgado el Real Dccrcto 
81 1/198X, de 20 de julio, por el que se declara zona de interks para la Defen- 
saNacionalelespacioqueenC1secitacnelTérminoMunicipaldeAnchuras. 

1.2 Disposición Transitoria 4”.- Hasta que se efectúe por el Ministerio de 
Defensaladclimitaci6ndelazona próximade seguridaddecadainstalaci6n. 
que establece el art. ll.2 del Reglamento (Orden Ministerial de Defensa, a 
propuesta de la Autoridad Militar Regional e informada por el Estado Mayor 
del Ejército correspondiente). se mantendrán Ias actuales delimitaciones de 
las Zonas Polemicas y de Aislamiento (hasta 25 según la tabla derogatoria). 
Desde el 14 de abril de 1978 se han publicado más de 300 Ordenes declara- 
tivas de zonas de seguridad de instalaciones militares; pero la seguridad 
jurfdica exige que tal publicación no fuera un números apertus indcfiiido, 
sinoquc tuviera un plazo paradctcnninarlas zonas y que se recogieran todas 
las Zonas de Seguridad en una disposición única, al menos por Regiones 
Militares, que pusieran fin a la indeterminación y vigencia de las normas 
derogadas pero provisionalmente vigcntcs, superpuestas a las que se han 
publicado desde el 14 de abril dc 1978. 
Exigencia de determinación de normativa tanto mayor cuanto que la Dispo- 
sición Transitoria 5” aftadc que “No serán indemnizablcs las limitaciones en 
Zonas de fnter6s para la Defensa Nacional y de Seguridad establecidas con 
anterioridad a la vigencia de este Rcglamcnto, al amparo de la Normas sobre 
Zona Militar de Costas y Fronteras y Zonas Polemicas de Aislamiento, 
precepto que como ha puesto dc manilicsto el Estudio de los Colegios de 
Abogados, Notarios y Registradores de Baleares de 10 de marzo de 1919 
demanda la exégesis de determinar, caso por caso, la deliiitación existen- 
te el 14 de abril de 1978, aplicando nada menos que 25 más 9 (34) disposi- 
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ciones si no contradictorias al menos no coincidentes y la mayorfa promul- 
gadas el siglo pasado, con lo que la evolución de las técnicas y medios de la 
Defensa no han podido ser tenidas en cuenta. 
1.3. Por último, la Disposición Final 3” D) del Reglamento después de 
determinar las disposiciones derogadas referentes a restricciones de adqui- 
sición por extranjeros dice “Sin embargo, el art. 3” del Reglamento aprobado 
por Decreto de 28 de febrero de 1936, para aplicación de la Ley de 23 de 
octubre de 1935, queda subsistente cn cuanto alas facultades que otorga al 
Estado Mayor del Ejército para reducir la extensión adquitible por extranje- 
ros en las zonas a que se refiere, y demás normas dictadas en su aplicación, 
todo ello hasta que por el Gobierno se haga uso de la autorización que le 
confiere el art. 17 de Ia Ley 8/75, dictando la disposición prevista en el 
párrafo 2” “(Excepcionalmente, el Gobierno por Decreto y a propuesta de la 
Junta Nacional podra haccr extensivas las limitaciones de zonas de acceso 
restringido a la propiedad de extranjeros a determinadas poblaciones no 
fronterizas o a sus zonas de ensanche o fijar un límite máximo de supcrfice 
por adquirente). El mero enunciado dc los dos preceptos da idea de la fuente 
deproblemasquepuedendcrivarsede tanambigua ypocoprecisanormativa. 
Nuestrapersonalopiniónsobreestepuntoesquescria”contra~oaley”eluso 
por el Estado Mayor del Ejército de dicha facultad, pues la determinación, 
demarcación y delimitación dc las Zonas de acceso restringido ala propiedad 
de extranjeros ya está llevada a tCrmino cn el propio Reglamento de 20-Z-78, 
y en las modilicaciones a su texto articulado habidas con posteriotidad, las 
referentes a los Territorios Especiales del Norte de Africa y al Campo de 
Gibraltar a las que hemos hecho rcfcrencia, por lo que el uso de la facultad 
del E.M.E. seria contraria al propio texto legal, pues invadirfa competencias 
reservadas al Ministerio de Dcfcnsa o al Consejo de Ministros e incluso a 
facultades de orden consultivo de la Junta de Dcfcnsa Nacional. 

2. Por vía de acomodación a los principios de la Constitución de 1978.- 
Tanto la Ley como el Reglamento (abril de 1975 y febrero de 1978. respec- 
tivamente) son anteriores ala Constitución, por10 que no han podido recoger 
en su contenido los principios inspiradores de esta. 
Asícomolalegalidadconstitucional pcrmitelimitarlapropiedad,dc acuerdo 
con su articulo 33 “Se reconoce el derecho a la propiedad privada y ala he- 
rencia. La función social dc estos derechos limitará su contenido de acuerdo 
con las Leyes”, lo que -además- ha sido convalidado con rango de Ley 
OrgZínica por la Ley 6/1980 de 1 de julio, que regula los criterios básicos de 
la Defensa Nacional y de la Organización Militar, cuyo articulo 19 dice: “En 
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las zonas del territorio nacional consideradas de interés para la Defensa, en 
las que constituyen zonas de seguridad de las instalaciones militares o civiles 
de interés militar, asf como en aquellas en que las exigencias de la Defensa 
Nacional o el libre ejercicio de las potestades soberanas del Estado aconse- 
jen, podrán limitarse los derechos sobre los bienes propiedad de nacionales 
y extranjeros en ellas situados, de acuerdo con lo que se determine por Ley”, 
cortapisa y limitacibn al derecho de propiedad que, como vimos al principio, 
está consagrada en el Derecho Internacional, determinados preceptos de la 
Ley y Reglamento pueden ser tachados de dudosa constitucionalidad. 

En efecto: 

-El art. 93.3 del Reglamento al disponer que, contra las resoluciones que 
agoten la vfa administrativa en materia de sanciones impuestas por Autori- 
dades Militares por infracción ala normativa, podrá acudirse a la Jurisdic- 
ción Contencioso Administrativa salvo que se trate de cuestiones expresa- 
mentre exceptuadas de dicha jurisdicción, conforme al art. 2” b) de la Ley re- 
guladora dc la jurisdicción, se opone el art. 24 y 106.1 de la Constitución 
(“Todas Ias personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces 
y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimo& sin que, en 
ningún caso pueda producirse indcfensi6n “ y”Los Tribunales controlan la 
potestad reglamentaria y la legalidad dc la actuación administrativa, ast 
como el sometimiento de éstas a los fines que la justifican”). 
Pensamos, por tanto, en la posibilidad de que SC fiscalicen en la jurisdicción 
contencioso-administrativa las rcsoluciones sobre Zonas e Instalaciones de 
intems para la Defensa Nacional, Zona de Seguridad y Zonas de acceso 
restringido a la propiedad por parte de extranjeros, en cuanto a si tales tuso- 
luciones están o no conectadas con la finalidad de la Ley, es decir, para 
salvaguardar los intereses de la Defensa Nacional y la seguridad y eficacia 
de sus organizaciones e instalaciones. 

-Acorde con ello, estimamos que cualquier resolución del tipo que sea, es 
decir, no sólo en materia sancionadora, dictada por la Autoridad Militar, en 
uso de las facultades que otorga la Ley y el Reglamento, puede ser impug- 
nada ante la jurisdicción Contencioso-Administrativa, por imperativo del 
articulo 103 de la Constitución: “La Administración pública sirve con 
objetividad los intereses generales y actúa de acuerdo con los principios de 
eficacia, jerarquía, desconcentración y coordinación con sometimiento 
pleno ala Ley y al Derecho”. 
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El Profesor Garrido Falla aI que ya hemos aludido en este mismo tema, en 
sus Comentarios a la Constitución Española @ag. 1.066-Civitas 1980) 
comentando este articulo 106 de la Constitución dice: “En resumen, sin que 
se pueda hoy negar el concepto de discrecionalidad, ha de reconocerse que 
la posibilidad de revisión jurisdiccional la ha reducido a limites muy 
estrictos. Se ha conseguido asf, al menos, por lo que. ala Administración 
pública se refiere, la instrumentación práctica del principio de “interdicción 
de la arbitrariedad de los poderes públicos, que se contiene en el articulo 9.3 
infine de la propia Constituci6n y que, por eso, algunos consideran superfluo 
incluir en el articulo 106. Empero, hoy hay una linea jurispmdencial 
establecida que podría resumirse asi: discrecionalidad no puede confundirse 
con arbitrariedad”. 
En las II Jornadas de los Servicios Jurfdicos de las Fuerzas Armadas tuvimos 
la ocasión de pronunciamos (F’oncncia sobre asesoramiento en el Ministerio 
de Defensa en materia de Urbanismo, Laboral y Contencioso-Administrati- 
vo) acerca de que si bien, y como consecuencia de la Constitución, todos los 
actos administrativos de la Administración Militar estarían sujetos a la 
posibilidad de su fiscalización por los Tribunales, ello no significa que dicho 
control no tenga unos limites determinados. Asfocurre en cuestiones que han 
dc resolverse por un juicio fundado en clementes de carácterexclusivamen- 
te tecnico (por ejemplo, ¿afecta a la Dcfcnsa Nacional o a la Seguridadde las 
instalaciones militares o ala seguridad de personas o bienes próximos a una 
instalación militar @olvorfn), una edi ticación, una adquisición de un terreno 
en Ceuta por un súbdito marroquf?), que solo puede ser formulado por un 
Organo especializado de la Administración y que-en sf mismo, escapa por su 
propia naturaleza al control jurfdico que es el único que pueden ejercer los 
órganos jurisdiccionales y que, naturalmente, deberá ejercerlo en la medida 
en que el juicio afecte el marco legal en que se encuadra, es decir, sobre cues- 
tiones de legalidad. 
Estas son las tesis que con admirable precisión y detenimiento propugnan y 
sostienen el Auto del Tribunal Constitucional núm. 60 de 22 de octubre de 
1980, las sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la 
Audiencia Nacional de 18 de febrero dc 1983 y de 13 de abril de 1984 y las 
del Tribunal Constitucional núm. 44/83 de 24 de mayo, 36/8 de ll de mayo 
y 39/1983 de 16 de mayo.... 

3. Por vía de acomodación a owos cuerpos legales.- Consideramos impor- 
tante en este punto dejar constancia de ta necesidad de que se produzca 
una coherencia y conexión pcrfcctas entre la normativa de Zonas e Insta- 
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laciones de Inter& para la Defensa Nacional y la de tres materias 
concretas, ya que en la práctica, se esman produciendo problemas a los que 
he hecho sucinta referencia a lo largo de nuestra exposición, pero que 
ahora desearla tratar con más detalle. 

Estas tres materias concretas son: 

A. Urbanismo 
B. Inversiones Extranjeras en España 
C. Derecho Registra1 

A. Urbanismo.- Un dictamen de la Auditoria de la Coruña de 9 de marzo 
de 1984 ha planteado la cuestión en sus justos términos, si bien el 
problema es de ambito nacional y puede ser perfectamente generali- 
zado. Sucede que los Planes Gcncrales de Ordenación Urbana Muni- 
cipales o Regionales que vienen realizando los Ayuntamientos o las 
Comunidades Autónomas presentan, cada vez, una mayor incidencia 
tamo respecto de Propicclades del Estado afectas a la Defensa Nacio- 
nal como del tratamiento urbanfstico de propiedades privadas que 
esth afectadas por las limitaciones y/o restricciones existentes en 
Zonas de Interés para la Defensa Nacional, Zonas de Scyridad de 
instalaciones militares o civiles dc Interes Militar o Zonas de acceso 
restringido ala propiedad dc extranjeros. 
Ello ha suscitado la lbgica pmocupacibn de las distintas Autoridades 
Militares llevándolas a ejercer una constante vigilancia sobre los An- 
teproyectos y Proyectos de dichos Planes, siendo cada vez mas fre- 
cuentes que tales Autoridades Militares se vean obligadas a compare- 
cer en la fase de información pública, formulando alegaciones en 
interes de la Defensa Nacional, alegaciones y consideraciones que no 
siempre son tenidas en cuenta por las Corporaciones Municipales o 
porlos Organismos Superiores aéstasque hande aprobartalcs Planes, 
normalmente Departamentos de las Comunidades Autónomas, a los 
que ha sido transferidas las facultades aprobatorias de la Administra- 
ción Central. 
Creemos sinceramente que si en la planificación urbantstica fueran 
tenidas en cuenta las instalaciones militares y sus zonas de segundad, 
se evitarlan que luego surgieran los contenciosos concretos, cuando 
los particulares presentaran proyectos de detalle que pueden estar 
ajustados ala disciplina urbanística pero que al ser informados porla 
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Autoridad Militar pueden requerir condiciones o limitaciones e inclu- 
so su informe desfavorable (de acuerdo con el art. 52 del Reglamento) 
por incidir, negativamente en los intereses de la Seguridad y Defensa 
Nacional, concretadas en los planes estrategicos militares. 
El Urbanismo es una función pública que, al igual que la Defensa Na- 
cional, conlleva una gestión que corresponde a la Administración 
Pública la que, según dispone el art. 1” de la Ley de Regimen Jurfdi- 
co de la Administración del Estado, actúa con una única y sola 
personalidad jurídica, aún cuando est6 constituida por Organos jerár- 
quicamente ordenados, a cada uno de los cuales se les atribuyen com- 
petencias concretas, como ocurre con la Dcfcnsa nacional asignada al 
Ministerio de Defensa, y con cl Urbanismo, atribuido al Ministerio de 
Obras Públicas, llamado precisamente a dictar resolución administra- 
tiva aprobatoria de los Planes Generales y Municipales según declara 
expresamente el artículo 40 de la Ley del Sucio. 
El principio de coordinación que presiden la acmación de la Adminis- 
tración PúbIica (art. 103 de la Constituciún) hace que tanto una como 
otra función pública, deban ser tratadas annónicamentc por dichos 6r- 
ganos, sin necesidad de acudir a otras instancias como son las Corpo- 
raciones Locales. Armonización que si no llegara a alcanzarse deberfa 
sermoderadaporlaPresidenciadelGobiemo(art. 5”delaL.R.J.A.E.). 
sin que deba ser obstáculo para ello el que haya sido transferida al 
Gobicmo de una Comunidad Autónoma y sin que pueda olvidarse que 
la Constitución en su art. 149.1.4. dispone que el Estado tiene 
competencia exclusiva sobre la Defensa y Fuerzas Armadas. 
Siempre que un Plan de Ordenación Urbana afecta a Organos que des- 
arrollan funciones públicas, dcbcrfa dar especial audiencia a los mis- 
mos recabando su preceptivo informe que debe ser vinculante o en 
caso de litigio, moderado por la Presidencia del Gobierno. 
La cuestión adquiere nuevos matices si consideramos que, conforme 
a la Ley del Patrimonio del Estado su administración compete al Mi- 
nistcrio de Economfa y Hacienda a travCs de la Dirección General del 
Patrimonio del Estado y la representación de la Administración en 
juicio a la Dirección General de los Servicios Jurfdicos del Estado 
afecta al Ministerio de Justicia, aunque existe el Organismo Autóno- 
mo afecto al Ministerio de Defensa Ilamado Gerencia de la Infraes- 
trucmra de la Defensa, con competencia otorgada por la Ley 28/1984 
de31 dejuliode 1984(B.O.E. 183) paralosPlanesde Acuartelamiento 
y los Proyectos de Urbanización Municipales. 
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La referida Ley 28/1984 de 3 1 de julio, de creación de la Gerencia de 
Infraestructura de la Defensa (ames Junta Central de Acuanelamien- 
to), como Organismo autónomo de carácter administrativo depen- 
diente del Ministerio de Defensa. regido por dicha Ley, por la de 
RCgimen Jurldico de Entidades Estatales Autbnomas y Ley General 
Presupuestaria, le encomienda las siguientes funciones. 

- Desarrollar las directrices de defensa en materia de patrimonio y 
condiciones urbanfsticas del mismo para contribuir a la elabora- 
ción y realización de los planes de infraestmctura de las Fuerzas 
Armadas, en colaboración con los Estados Mayores de los Ejérci- 
tos de Tierra, de la Armada y del Aire, en Ia parte que les afecte, y 
cumplir los cokidos que se le asigne en ‘elación con inmuebles 
afectados al Ministerio de Defensa y a los Organismos Autónomos 
adscritos al mismo. 

- Proponer modificaciones a los planes generales, asi como redactar 
y proponer planes parciales especiales y estudios de detalle, para 
que el desarrollo y ejccuci6n del planeamiento urbanfstico se 
coordine con los planes de infraestructura de las Fuerzas Armadas 
sobre terrenos destinados a acuartelamientos, en colaboración con 
las Corporaciones Locales y Comunidades Autbnomas, en ejerci- 
cio dc las competencias exclusivas que, en materia de defensa, atri- 
buye al Estado el artículo 149.1.4” de la Constitución. Dichos 
instrumentos de Planeamiento, asi como la colaboración en el 
mismo, se tramitar& con el asesoramiento de los Servicios Urba- 
nfsIicosdelaAdministracióndclEstado,integmdaenel Ministerio 
de Obras Públicas y Urbanismo, y se aprobarti por los órganos ur- 
banfsticos competentes y mediante el cumplimiento de la lcgisla- 
ción urbanistica. 

- Colaborar con los Ayuntamientos en los planes de ordenación 
urbana, tanto de iniciativa pública como privada, que afecten a los 
acuartelamientos existcntcs o a tcrrcnos sobrantes de los incluidos 
en los planes de acuartclamicntos. 

Ante los crccicntes problemas y dilicultades que se vienen sucedien- 
do, en este ordcnde temas, la Asesoría Juridica General del Ministerio 
de Defensa, con fecha 25 de mayo de 1984 sugirió la conveniencia de 
solicitar un dictamen de la entonces Dirección General de lo Conten- 
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cioso del Estado del Ministerio de Economfa y Hacienda y hoy 
Dirección General dc los Servicios Jurfdicos del Estado del Ministerio 
de Justicia. 
El dictamen fue emitido el 29 de mano de 1985 y abordó con carácter 
amplio y general toda la problcmatica del Urbanismo y Defensa Na- 
cional, en relación no ~610 con los terrenos ocupados por instalacio- 
nes militares sino tambien con las superficies que, perteneciendo a 
particulares, nacionales o extranjeros, tienen establecidas limitacio- 
nes y servidumbres con arreglo a la Ley 8f75 sobre Zonas de Instala- 
ciones de Interes para la Dcfcnsa Nacional. 
El contenido y conclusiones de tal dictamen asf como la circunstancia 
de que fue emitido por el máximo Organo Consultivo de la Adminis- 
tración, con excepción del Consejo de Estado, asf como la riqueza y 
profundidad de su contenido, nos ha movido a extractarlo, como 
resumen de la problemática planteada y de las soluciones que apunta: 

“Como puede observarse, la documentación remitida a este Centro 
Directivo plantea cucstioncs de índole general que, en buena medi- 
da, son consecuencia de la asunci6n por las Comunidades Autóno- 
mas de la competencia sobre planeamiento urbanístico que con 
anterioridad correspondfa al Estado. En este sentido los temas que 
procede abordar en el prcscntc informe afectan a los siguientes 
aspectos: 

1”. Alcance de las competencias de las Comunidades Autónomas 
en matenade urbanismo e incidencia.sobm los bienes del Estado 
situados en su territorio (bienes afectos al desarrollo de compe- 
tencias mantenidas por cl Estado). 

2”. Tramitación de los Planes urbanfsticos cuando afecten a bienes 
estatales. 

3”. Procediiientos utilizables, en su caso, para actuar en defensa 
de los intereses propios del Estado. 

El primero de los temas que deben ser tratados, relativo al tigimen 
compctencial de las Comunidades Autónomas sobre el urbanismo, tiene 
especialimportancia; nos6l0porclamplísimocontenidoqueelordenamien- 
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to espatIo reconoce a la materia urbanistica (art. 2 de la Ley del Suelo, texto 
refundido de 9 de abril de 1976). sino por el criterio manifiesto en la 
Constilución de considerar este campo especialmente adecuado para que 
corresponda a las Comunidades Autónomas. 

En efecto, según el art 148 de la norma fundamental, las Comunidades 
Autónomas podrán asumir competencias sobre “ordenación del territorio, 
urbanismo y vivienda” (no 3). 

Por otra parte, la lista de competencias reservadas con caractcr exclusi- 
vo al Estado, contenida en el art. 149 del mismo texto, no recoge ninguna 
limitación a la competencia autonómica en las materias indicadas, por lo que 
noexisteobstaculoalgunoparaquclosEstatutoslas atribuyanensu totalidad 
y de forma exclusiva a las Comunidades Autónomas. 

De este modo, los textos estatutarios han venido a coincidir en la carac- 
tcrización de la ordenación del territorio y el urbanismo como kmbito 
competencial exclusivo de las rcspcctivas Comunidades. 

El urbanismo ha dejado, pues, de ser una competencia estatal, planteán- 
doselaimpottante dificultaddc dcterminarhastaquCpuntoe1 cjerciciode las 
competencias que conserva el Estado, sobre todo las exclusivas con arreglo 
aI art. 149 de la Constitución. lleva impltcita su actuación cn materia 
urbanística, comocomplcmentoc instmmcntoindispensable para el desarro- 
llo de aquellas. 

Las fricciones entre las compctcncias urbanísticas de las Comunidades 
Autónomas y las sectoriales del Estado, cuando estas inciden sobre terrcnos 
situados en el ambito territorial de las primeras son, evidentemente, posibles, 
dada la amplia concepción del urbanismo en el ordenamiento español y la 
expresa vinculación de los organismos y entidades públicas alas dctermina- 
ciones de los instrumentos de ordenación debidamente aprobados. Sin 
pcrjuiciodeexaminarestaúltimacucstiónm9s adelante,procedeahoratratar 
de la afliculación general entre urbanismo y sectores administrativos espe- 
dticos, tema abordado recientcmentc por el Tribunal Constitucional cn su 
sentencia núm. 77/1984 de 3 dc julio. 

La resolución citada puso fin al conflicto. de competencia promovido por 
el Estado cn relación con las Rcsolucioncs del órgano competente de la Ad- 
ministración del Pafs Vasco por las que aprobó ciertas modificaciones del 
Plan General de Ordenación Urbana de Bilbao que afectaban a la zona 
pottuatia de esta ciudad y a la zona maritimo-terrestre. Al respecto debe 
recordarse que el puerto de Bilbao es de interés general y, por tanto, sobm él 
ostentacompetenciaexclusivael Estado (an. 149.1. $20 delaConstitución) 
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y que la zona marhimo-terrestre se califica por la Constituciún de bien de 
dominio público estatal (art. 132.2.). 

Por tanto, los datos delimitados del conflicto son analogos a los que 
resultan de la consulta elevada a este Centro Directivo, ya que tambien la 
Defensa Nacional es una compctenciaexclusiva estatal (art. 149.1 n”4) y las 
instalacionesmilitares son bienes dcmaniales delEstado (art. 339 del Código 
Civil). 

La aplicación de la ordenación urbantstica a los bienes estatales de 
dominio público se afirma por el Tribunal Constitucional al hilo de una 
doctrina jurisprudcnciaf bien conocida, en cuya virtud “el concepto dc 
dominio público sirve para calificar una categoría de bienes, pero no para 
aislar una porción de territorio de su entorno y considerarlo como una zona 
exenta dc las competencias de los diversos entes públicos que las ostenten”. 
Legalmente todo el territorio nacional se divide en territorios municipales, 
de forma que no pueden quedar espacios territorialmcnte excluidos de ellos, 
y la misma doctrina ha de aplicarse en relación con las Comunidades Autó- 
nomas, måxime cuando la división del territorio nacional en estas entidades 
es ahora prácticamente total (~610 se exceptúan Ceuta y Melilla). 

Como afirma el Tribunal Constitucional para los puertos, las zonas e 
instalaciones militares forman partc del territorio de la Comunidad Autóno- 
ma en que radiquen y están snjctos al ejercicio de sus competencias 
urbantsticas. Ello puede plantear dificultades en casos concretos, que no 
obstan a la real concurrencia dc compctcncias, sino que hacen aconsejable 
buscar soluciones de cooperación. Eslos posibles cauces de cooperación o 
coordinación, que no se concrctnn por cl citado Tribunal en su sentencia, se 
intentarfin determinar mas adclanntc con arreglo alas normas vigentes sobre 
las materias de Urbanismo y de Defensa. 

El tema de la concurrencia de las competencias exclusivas de las Comu- 
nidades Autónomas sobre el urbanismo y del Estado sobre sectores espccí- 
ficos (Puertos, Defensa) no se rcsuclvc por el Tribunal Constitucional con 
criterios claros. En efecto, la sentencia parte de la compatibilidad de ambas 
competencias, por tenerobjctos jurídicos distintos: “Asi, en el presente caso, 
la competencia exclusiva del Estado sobre puertos de interds general tiene 
por objeto la propia realidad del pucrto y la actividad relativa al mismo, pero 
no cualquier tipo de actividad que afecte al espacio físico que abarca un 
puerto. La competencia de ordenación del territorio y urbanismo (sin que 
interese ahora analizar la relación cntrc ambos conceptos) tiene por objetivos 
la actividad consistente en la delimitación de los diversos usos a que pueda 
destinarse el suelo o espacio físico territorial”. 
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Mas adelante el Tribunal Constitucional determina la posible concurrcn- 
cia al señalar: “No cabe excluir. por tanto, que en un caso concreto puedan 
concurrir en el espacio físico de un pucno de intems general, en este caso el 
de Bilbao. el ejercicio de la competencia del Estado en materia de puertos y 
eldelaComunidadAut6nomaenmate~aurbanística.Pemcstaconcu~encia 
~610 sera posible cuando el ejercicio de la competencia de la Comunidad 
Autónoma no se interfiera en el ejercicio de la competencia estatal ni lo 
perturbe”. 

La doctrina del Tribunal lleva, pues, a concluir que el desarrollo de las 
competencias urbantsticas por las Comunidades Autónomas afecta las zonas 
e instalaciones militares situadas cn su territorio, que son competencia del 
Estado, pero sin que pueda llegar a intcrfctir o perturbar el ejercicio de la 
competencia estatal. Precisamente el limite de las alteraciones que legítima- 
mentepuedenintroducirlas Comunidadcsno setijaporlasentencia rcfcrida. 
Puede facilmente inducirse, sin embargo, que el dcsconocimicnto en los 
instrumentos urbanfsticos de las instalaciones militares supondrfa una pcr- 
turbación fundamental que intcrficrc en las competencias estatales, pues el 
ejercicio de éstas presupone la realidad de aquellas y la existencia de la 
infraestructura necesaria para su funcionamiento, que requieren de la opor- 
tuna previsión en el plano de la ordenación territorial. 

Por consiguiente, de producirse esta situación, seda adecuado cl plantea- 
miento de conflicto de competencias ante cl Tribunal Constitucional, previo, 
en su caso, requerimiento ala Comunidad Autónoma, dentro del plazo legal, 
como se examinará más adelante. 

De no darse tal situación y no perturbar la ordenacidn urbanística apro- 
bada el ejercicio de las competencias cstatalcs, las actuaciones estatales y au- 
tonómicas senín compatibles y el planteamiento aprobado afectara las 
instalaciones militams existentes en su 5mbito. 

Lacxposicibnantedordebesercomplctadateniendoencucntacl rCgimen 
de eficacia del planteamiento urbanístico según el Ordenamiento espatiol. 

Precisamente la legislación urbanística general expresa con claridad el 
sometimiento a la ordenación aprobada, según sus normas, de los bienes 
públicos situados en el territorio y dc las actuaciones sectoriales de los 
órganos administrativos. El primerefccto deriva de la eficacia general de los 
planes y. sobre todo, de la previsión dc que en cl territorio ordenado existan 
bienes dc dominio público cuyo destino deba alterarse para cumplir el Plan 
(art. 136 Ley del Suelo, texto refundido de 9 dc abril de 1976). En este caso 
y cuando se trate de bienes del Estado, habrá de procedcrsc a su mutación 
demanial o desafectación, con arreglo de la Ley del Patrimonio del Estado. 
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Las actuaciones sectoriales también habrán de ajustarse al planeamiento. 
Asf lo dispone el art. 57.2 de la Ley del Suelo, pues aunque reconoce la sub- 
sistencia de las facultades especificas sobre materias concretas, su ejercicio 
habrá de hacerse de acuerdo con las previsiones del Plan. Y aún más explicito 
es el art. 180 de la misma Ley, al exigir licencia urbanistica a los actos que 
promueven órganos de Estado. La discrepancia del proyecto con el plan 
vigente, además, se reconduce a una modificación del planeamiento, pero 
nunca se admite una permanente discordia entre el Plan y la actuación públi- 
ca. EI mismo precepto en su apartado 3 se refiere a las obras que afecten a la 
Dcfcnsa nacional, sin excluirlas en absoluto del régimen de planeamiento. 

En cualquier caso, debe tcncrse en cuenta que la discrepancia de los 
nuevos planes con la realidad preexistente, es decir, con los edificios e insta- 
laciones erigidos con anterioridad a su aprobación, cuando se trate de Planes 
Gcncrales o Parciales, supone para los bienes afectados una situación 
especial: la calificación como fuera dc ordenación (art. 60 de la rcpetidaley 
del Suelo). Esta calilicación, y el rCgimen jurídico que implica, convendrá 
especialmente alas instalaciones militares que SC encuentren enclavadas en 
zonas clasificadas por cl plancamicnto vigente para otros usos. Hasta aqui 
llega solamente el efecto inmediato de la aprobación de los plancs, pues su 
concreta ejecución habrzí de llevarse acabo con arreglo a los procedimientos 
regulados por la Ley (arts. 114 y sigs.: compensación, cooperación o 
expropiación). 

Comprobada la eipccial eficacia de los planes urbanfsticos y su inciden- 
cia sobre los terrenos destinados a fines militares, debe examinarse si el 
vigente ordenamiento positivo establece algún cauce especial para que, 
durante la tramitación del procedimiento aprobatorio de aquellos, sean 
incorporadas al expediente las consideraciones dc la Administración militar. 

De las diversas modalidades de plan reguladas por Ia legislación urbanfs- 
tica interesa aludir, primeramcntc, a los Planes Generales. Pues bien, ni la 
Leydcl Sueloni cl Regkmcntodcl Plancamientoregulanu~ trámiteespecial 
para dar acogida a los informes o criterios formulados por órganos adminis- 
trativos distintos de las Corporaciones locales del territorio afectado (arts. 40 
y 41 de la Ley y 123 a 130 del Reglamento). Asipues, los únicos momentos 
proccdimcntales en que tales órganos podrán incorporarse a la Lramitación 
serán los del trámite de información pública general. Es importante destacar, 
por tanto, que las normas urbanísticas no prcvén que la Administración 
militar pueda formular alegaciones sobre un Plan General fuera del trámite 
de información pública. 

La falta de toda referencia al informe de órganos administrativos respecto 



de los Planes Generales es más notoria por la comparación con el procedi- 
miento establecido para otros Planes. Asf, en relación con los Planes 
Especiales se establece que “antes de su aprobación definitiva serán some- 
tidos a informe de los Departamentos Ministeriales y demás Organismos que 
resultaren afectados” (art. 43 de la Ley) e igualmente, para los Planes 
Directores Territoriales de Coordinación, se prcv6 que SC someter& “a in- 
forme de los Departamentos ministeriaks que no hayan intetvenido en su 
elaboración y a los que pueda interesar por razón de su competencia” (art. 39 
de la Ley). 

Por consiguiente, las normas urbanfsticas preven informes sectoriales 
especificos para los Planes de contenido ordenador limitado, pero no para los 
Planes destinados a realizar una ordcnaci6n integral del tcrtitorio. Este 
criterio puede considerarse inadecuado, sobre todo desde la atribución de la 
materia urbanfstica a la compctcncia dc las Comunidades Autónomas, pero 
indudablemente tiene plena vigencia. Aparte de la intervención por vta de 
informe o alegaciones cn el tramite dc información pública de los Planes 
Generales, ~610 cabra ala Administración del Estado, y concretamente a la 
Militar, canalizar sus consideraciones a través de sus reprcsentantcs en las 
Comisiones de Urbanismo (u órganos equivalentes) que existan en la 
respectiva Comunidad Autónoma. 

Por referirse el presente dictamen al regimen de las instalaciones milita- 
res, es preciso hacer referencia también ala normativa especial sobre zonas 
e instalaciones de interes para la Dcfcnsa nacional (Ley de 12 de marzo de 
197.5 y Reglamento de 10 de febrero de 1978). La primera obsetvación que 
suscitan tales normas consiste en su completa falta de coordinación con el 
tigimen urbantstico, a pesar de su rccicnlc elaboración. muy posterior a la 
primera Ley del suelo, de 1956, y de su incidencia sobre la utilización de los 
terrenos. 

El regimen de zoniticación militar, cn efecto, se presenta conindcpcnden- 
cia de la ordenación urbanística y no prevé mecanismo alguno de coordina- 
ción con el planeamiento cxistcntc. La clasiticación del SUCIO que se realice 
a su amparo se desenvuelve en un Stnbilo propio, con meras comunicaciones 
a los Ayuntamientos ya los particulares a cfcctos del cumplimiento concreto 
de las restricciones de usos (cfr. arts. 2 y 3 de la citada Ley, sobre zonas de 
intcms para la Defensa y la seguridad de las instalaciones que complemen- 
ta en la actualidad el art. 589 del Código Civil, y cl att. 30 del Reglamento 
que regula la comunicación aludida ameriomrente): 

El control de las Autoridades militatcs sobre las zonas de inter6.s para la 
Defensa y las zonas de scguridd se instrumenta con la autorización especial 
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que se impone para la realización de obras, trabajos, instalaciones o activi- 
dades (arts. 6 y 9 de la Ley y 6 y 12 del Reglamento). 

Esta autorización militar afecta, pues, a obras o proyectos y no puede 
entenderse trasladable ala tramitación de Planes urbanisticos, ni siquiera en 
el sentido de imponer, cuando La nomlativa urbanfstica carezca de previsión 
especial, un trámite específico de audiencia a la Administración militar. 

Por consiguiente, debe reafirmarse la conclusión antes obtenida: en el 
procedimiento de la elaboración y aprobación de Planes Generales, la 
Administración militar ~610 puede formular alegaciones en defensa de los 
intereses que tiene encomendados cn los trámiles de información pública 
(aparte de la intervención de sus representantes en órganos urbanfsticos), es 
decir, en las mismas condiciones que los administrados. 

Cuanto se ha expuesto evidencia la necesidad de que el ejercicio de 
competencias administrativas en materia militar y sobre el urbanismo sea 
debidamente coordinado. Esta indicación es obvia si se tiene en cuenta la 
concepción, vigente en derecho español , del Urbanismo, como ordenación 
integral de los usos de todo el territorio, y la incidencia de las actividades 
militares sobre dichos usos y sobre el rkgimen jurídico dc las zonas 
afectadas. 

La necesidad de coordinación, que ya planteó dificultades mientras el 
Estado aparecfa como titular único de las competencias en materia urbanfs- 
tica de que se. trata, se ha reveslido de exigencias especiales con la atribución 
de dichas competencias alas Comunidades Autónomas. Ahora es preciso no 
solo instrumentar una colaboración intcrorgánica y, por tanto, intraadminis- 
trativa, sino instrumentar relaciones entre Administraciones Públicas distin- 
tas que. tienen personalidad propia, e independiente. Asf lo señaló cl Tribunal 
Constitucional en su sentencia de 5 de agosto de 1983 (sobre la llamada 
LOAPA): “ la colaboraci6n entre la Administración de Estado y los de las 
Comunidades Autónomas resulta imprescindible para el buen funciona- 
miento de un Estado de las Autonomias”. 

En relación con la materia concreta se trata, pues, de determinar en qué 
forma podr&n hacerse valerlos intereses militares del Estado a tin de que sean 
tomados en cuenta por las Comunidades Autónomas al desarrollar sus 
competencias urbanisticas. Los medios utilizables son de variada naturale- 
za, pero pueden agruparse distinguiendo los instrumentos gcncrales, no 
ligados aun Plan Gc~cral ya aprobado por la comunidad de los referidos a 
un Plan General existente. 
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1. Instrumentos generales.- El establecimiento de un mecanismo general 
decoordinaci6nde especial aplicacibn alas situaciones contempladas cneste 
dictamen fue un tema abordado por el Proyecto de Ley Orgánica de 
Armonización del Proceso Autonómico (art. 9.2: los planes de Estado y de 
las Comunidades Autónomas que afecten a servicios o competencias del otro 
se establecerán, en cuanto a este extremo, de común acuerdo entre ambos) 
y declarado inconstitucional por la sentencia citada antcrionnente del 
Tribunal Constitucional. 

A falta de otra regulación general, sólo cabe actualmente acudir a medios 
reguladosporlalegislaci6nurbantstica,concretamcnte losPlanes Directores 
Territoriales de Coordinación, que deben incluir expresamente “el sciiala- 
miento de amas en que se haya dc establecer limitaciones por exigencias de 
la defensa nacional, teniendo en cuenta la legislación especifica en la materia 
(art. 8.2.b) Ley del Suelo y ll.b) del Reglamento de Planeamiento). Obvia- 
mente, a traves de este Plan es como mãs completamente puede lograrse la 
adecuación entre intereses militares y urbanismo, si se tiene en cuenta la 
especial eficacia jerárquica del mismo sobre los Planes Generales (v.atts. 9 
y 10.2 de la Ley) Además, en su tramitación habrá de informar el Ministerio 
de Defensa si resultan afectados bicncs o instalaciones militares (arts. 39 de 
la Ley y 112 del Reglamento). 

Sin embargo, la elaboración de un Plan de este tipo suscita muchas 
dificultades por su complejidad, actualmente acrecentadas por las dudas 
doctrinales sobre el órgano y la Administración competente para su aproba- 
ción (el Estado, por la incorporación que realiza de planes sectoriales que son 
competenciasuyaexclusivaolasComunidadesAut6nomas,competentesde 
forma general sobre el organismo y los instrumentos de ordenación). 

Más fácil, parece la utilización de Planes Especiales para la ordenación 
de sectores concretos afectados por actividades administrativas que son de 
competencia estatal y sin llegar a suplantara los Planes Generales (an. 17 
Ley del Suelo). La aplicación de este instrumento en rclacibn con los 
intereses militares resulta posible admitiendo la plena legalidad del planca- 
miento especial indcpendicnte de todo Plan Director Territorial o Plan 
General previo (recogido por el an. 145 del Reglamento de Planeamiento y 
sin clara previsión legal), y con inclusi6n de las instalaciones militares entre 
las “infraestructuras básicas relativas al sistema de comunicaciones, al 
equipamiento comunitario y centros públicos de notorio interes general” 
(art. 76.3 del Reglamento). En cualquier caso, la aprobación de estos Planes 
corresponderfa a las Comunidades Autónomas conforme a las reglas ge- 
nerales. 
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Finalmente cabe aludir, en este apartado, ala facultad de la Administra- 
ción Militar para formular avances de Plan, cualquiera que sea la clase de 
éste, con los efectos muy limitados que les atribuye el ordenamiento (arts. 28 
de la Ley y 115 del Reglamento de Planeamiento). 

La falta de mecanismos sencillos utilizables para hacer valer los intereses 
militares en relación con el planeamiento urbanístico durante su elaboración, 
obliga a prestar atención a los medios que pueda utilizar el Estado, una vez 
aprobados los Planes Generales que afecten a instalaciones militares, para 
hacer prevalecer los intereses de la Defensa. 

2. Medidas referentes a Planes GcneraIes ya aprobados: La actuación 
estatal puede orientarse, en esta situación, a impugnar la actuación de las 
Comunidades Autónomas o a moditicar el planeamiento aprobado. 

Las medidas impugnatonas poddn canalizarse ante el Tribunal Consti- 
tucional, mediante cl oportuno conflicto de competencia cuando las actua- 
ciones urbanísticas de las Comunidades Autónomas interfieran o perturben 
el cjcrcicio de la competencia exclusiva estatal sobre la Defensa Nacional. 

Como se expuso anteriommnte, puede entenderse que el dcsconocimicn- 
to por un Plan GcncraJ de las instalaciones militares existentes constituyeuna 
interferencia operturbacióndclasù1dicadasyescausabastanteparaplantear 
el conflicto contra el acto aprobatorio del Plan. El confhcto constitucionat, 
en su modalidad positiva, habrfa de interponerse por el Gobierno y dentro del 
plazo legal, previo potestativo rcquerimicnto de incompetencia (arts. 60,62 
y 63 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, de 3 de octubre de 
1979). 

Por otra parte, los actos aprobatorios de Planes urbanfsticos dictados por 
brganos de las Comunidades Autónomas son actos administrativos de etica- 
cia especial (la de los Planes que aprueben), pero, como tales, susceptibles 
de impugnación en vta administrativa y ante la jurisdicciún contencioso-ad- 
ministrativa (asf lo dispone expresamente art. 1 de la Ley 34/1981, de 5 de 
octubre). Y dado que las Comunidades Autónomas gozan de personalidad 
jutídica propia, independiente de la del Estado, las disposiciones y actos de 
sus órganos administrativos podran ser recurridos por el Estado, tanto en via 
administrativa como contenciosa, sin suscitarse posibilidad alguna de revi- 
sión de oficio de actos propios o declaraciones de lesividad. En este sentido 
es explícito el art. 2* de la citada Ley 34/198 1 (“la Administración del Estado 
estar8 legitimada para recurrir ante la Jurisdicción Contencioso-administra- 
tivalasdisposicionesgeneralesyactosemanadosdelaAdministraci6n delas 
Comunidades Aut6nomas...‘*) y cl criterio que recoge es necesariamente 
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trasladable a los recursos administrativos. En esta via y cumpliendo los re- 
quisitos ordinarios, podd interponer el Estado los recursos de alzada o re- 
posición, debiendo agotar la vfa administrativa para acceder a la impug- 
nación jurisdiccional. 

Unaobservaciónespecialmereccel tcmadelalegitimaciónorgánicapara 
interponer los recursos citados. A este respecto conviene distinguir ambos 
tipos de procedimientos de impugnación: 

a) En los recursos contenciosos-administrativos la competencia para 
acordar la interposición de los mismos corresponde a los Delegados del 
Gobierno en la respectiva Comunidad Autónoma (pues tienen facultad para 
“promover, si procede, el ejercicio dc las acciones legales que puedan 
corresponder ala Administración del Estado para impugnar ante los Tribu- 
nales ordinarios y contencioso-administrativo los acuerdos y disposiciones 
normativas de rango inferior a las leyes emanadas por los órganos de las 
Comunidades Autónomas”: art. 7.2 a) del Real Decreto 2238/1980, de 10 de 
octubre) y, en la Administración Central, al Excmo. Sr. Ministro de Dcfcnsa 
(en materias que afecten a su Dcpartamcnto) o al Director Gcncral de los 
Servicios Jurídicos dei Estado, como es regla general. La postulación 
procesal del Estado en estos recursos corresponde a los Abogados del Estado 
(art. 34 de la Ley de la Jurisdicción contencioso-administrativa). 

b) Para la interposición de recursos administrativos contra los acuerdos 
de las Comunidades Autónomas, la reprcscntación del Estado se atribuye a 
órganos distintos según la naturaleza de los bienes afectados por aquéllos. Si 
se trata de bienes de dominio público, como son los afectados a los fines de 
la defensa nacional (art. 339 del Código Civil), dicha representación corrcs- 
ponde a los órganos periféricos que representan a los Dcpartamcntos 
correspondientes, cs decir, en el caso consultado, ala Autoridad Militarlocal 
(art. 32 del Real Decreto 2799/1982 dc 15 de ochtbre). 

En materia patrimonial, la rcprescntación extrajudicial del Estado corms- 
ponde a la Dirección General del Patrimonio del Estado, y. cn el 5mbito 
pcrifkico a los Delegados de Hacienda, salvo en cuanto ala interposición de 
recursos en que está atribuida a las Abogacías del Estado (art. 3 y 4 de la Ley 
delPatrimoniodelEstadodel15deabrilde 1964~3.1 dclRealDecrcro2799/ 
1982). De este régimen ~610 cabe excluir los bienes patrimoniales de la 
Gerencia de Infraestructura de la Dcfcnsa, cuya Dirección Gerencia tiene 
encomendada la representación ante las Administraciones Públicas (art. 7 de 
la Ley 28/1984). 
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Por último, cabe siempre la posibilidad de modificar el planeamiento 
urbantstico aprobado, para dar cabida en él a los criterios por la Administra- 
ción militar. Tal modificación no revestir6 más especialidad que la intewen- 
ción del organismo autónomo Gerencia de Infraestructura de la Defensa, 
creado por Ley 28/1984 de 31 de julio, para, entre otros fmes, lograr la 
coordinación de los planes urbantsticos con los planes de infraestructura de 
las Fueaas Armadas, proponiendo modificaciones de aquellos y colaboran- 
do con los Ayuntamientos. 

A una modificación limitada de los planes de urbanismo puede conducir 
laaplicacióndel sistemaprevistocnelart. 180delaLeydcl Sucloparadcaso 
de obras de excepcional interks público acometidas por el Estado que SC 
encuentren en contradicciOn con cl planeamiento vigente. En tal situación las 
obras de intc& para la defensa nacional no podrin ser suspendidas por el 
Ayuntamiento y el Consejo de Ministros podrá ordenar la modilicación del 
Plan, con arreglo al proccdimicnto ordinario, para recoger en él la nueva 
instalación. La utilización de este instrumento (desarrollado en los ans. 7 a 
9 del Reglamento de Disciplina Urbanística) por el Estado debe entenderse 
posible, a pesar de la asunción de compacncias urbanfsticas por las Comu- 
nidades Autónomas, por ser complemento necesario de las competencias 
sectoriales que el Estado retiene en su poder. No se trata, pues, de una com- 
petencia urbanística, sino dc una potestad implicita en las competencias que 
le corresponden con carácter exclusivo, según la Constitución. 

CONCLUSIONñS 

Por cuanto se ha expuesto, este Centro Directivo, contestando a las 
consulta formulada entiende que: 

Io) Las Comunidades Autónomas, con arreglo a sus Estarutos de Auto- 
nomia, ostentan competencia exclusiva sobre su’territorio en materia urba- 
nfstica, quedando sometidas a su ejercicio las instalaciones militares radica- 
das en él. 

2”) El ejercicio por dichas Comunidades de sus competencias no puede 
llegar a interferir o perturbar cl que corresponde al Estado sobre las suyas, 
siendo necesario articular los distintos intereses mediante tCcnicas de coor- 
dinación y colaboración. 

3”) La legislación urbanística vigcntc no prevC ningún trámite especial 
en el procedimiento de elaboración de los Planes Generales para que 
participe en él la Administración Militar. Por tanto, solo cabe defender en 



dicho procedimiento los intereses militares utilizando cl tramite de informa- 
ción pública y mediante la participación de los representantes del Ministerio 
de Dcfcnsa en los órganos urbanísticos. 

4O) La legislación especial sobre. zonas militares no impone la intcrvcn- 
ción de la Autoridad Militar en la elaboración y aprobación de Planes de 
urbanismo. 

5”) Para coordinar los intereses urbanisticos con los sectoriales, entre 
ellos el militar. se configuran los Planes Directores Territotiales de Coordi- 
nación, pudiendo también utilizarse, con ese fin, los Planes Especiales. 

6”) En relación conlos Planes Gcneralcs aprobados porlas Comunidades 
Autónomas, podrá plantearse conllicto de competencia por el Estado ante el 
Tribunal Constitucional cuando pcrtubcn cl ejercicio de su competencia 
exclusiva sobre la Defensa Nacional. Los acuerdos aprobatorios de aquéllos 
podrán también scrimpugnados en vta administrativa, ante los órganos dc la 
Administración y ulterionnentc antelajurisdicción contencioso-administra- 
tiva por los órganos legitimados. 

7”) En todo caso, la Administración militarpodrfi proponer la modifica- 
ciún de los Planes urbanísticos que afcctcn a sus intereses. Podld imponerse 
la modificación si el Estado, por razones de interes público, ejerce las 
facultades previstas en el artículo, 180 de la Ley del Suelo”. 

Por nuestra parte solo debemos ahadir al contenido y conclusiones de este 
dictamen, que la solución legal dcbcríapasar por el desarrollo y cumplimien- 
to de la Disposición Final 3” de la Ley 8175: “Los preceptos de esta Ley por 
los que se exigen autorizaciones por cl Ministerio de Defensa o Autoridades 
Militares, se aplicaran sin perjuicio dc las licencias o autorizaciones que en 
su caso, y conforme a otras normas vigcntcs, deban otorgar los Dcpartamcn- 
tos Ministeriales civiles y otros organismos dc Ia Administración del Estado, 
Provincia o Municipio, siendo dc aplicación en estos supuestos el principio 
de unidad de expediente a que SC rcfierc cl art. 39 de la Ley de Proccdimicnto 
Administrativo”. 

I3. Inversiones extranjeras en España- En materia dc Zonas dc acceso 
restnngidoalaPropiedadporpancdeextranjcrosenEspañapuedeser 
concurrente la normativa que que nos ocupa con la de Inversiones Ex- 
tranjeras en Espatla sujeta a autorización administrativa de acuerdo 
con la legislación espccílica. Tal Icgislación, en tanto que mantiene 
una remisión ala Ley 8/1975, debe ser revisada para su adecuación al 
Derecho Comunitario, como tcndrcmos ocasión de ver mas adelante. 
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C. Derecho Registrd- Como ya hemos tenido ocasión de examinar con 
motivo del ar&sis de la norma tiva sobre Zonas de acceso restringido 
a la propiedad por parte de extranjeros, los atts. 41 del Reglamento y 
Disposición Transitoria 1” y 2” yue determinan la nulidad de pleno 
derecho de los actos juddicos y concesiones administrativas no 
inscritas en el Registro de la Propiedad por los extranjeros adquimn- 
tes- han sido cuestionados en cuanto a su legalidad por el Tribunal 
Supremo y por una buena parte de tratadistas. 
Como sintesis y ahadido de lo ya indicado cuando se tratbdel requisito 
de la inscripción en el Registro dc la Propiedad de las adquisiciones 
por personas ftsicas o jurfdicas extranjeras en las Zonas dc acceso rcs- 
tringido, recogemos los comentarios publicados en la Revista L.a Ley 
en su no 8-2-8.5 por José F. Aguido Petk: “Autotización para la rea- 
lización de una invcrsiún extranjera mediante adquisición de tincas 
radicadas en zonas de acceso restringido”. 
Con arreglo a lo previsto en cl art. 18 de la Ley y 37 del Reglamento, 
la adquisición de fmcas rústicas o urbanas, situadas en las zonas de 
continua alusión, por parte de personas ffsicas o jutídicas extranjeras, 
o la constitución de dcrcchos rcalcs sobre las mismas, a favor de 
personas extranjeras rcquiem autorización militar previa que, según 
previene el att. 79 del Reglamento se solicita del Ministrodc Defensa. 
Tal autorización, es exigible asimismo a las sociedades espailolas 
cuando su capital esté controlado por extranjeros. 
Dicho artículo señala los rcquisiros que dcbc reunir la instancia 
cuando el interesadocs personas ffsica, consignándose en el art. 8010s 
que dcbcn ser observados para el caso de que la inversora fuera 
persona jurfdica. 
Tengase en cuenta la excepción ala obligatoriedad de obtener la au- 
torización militar en los casos citados cuando el inmueble objeto del 
negocio jutíclico de que se trate, se halle en centros o zonas declaradas 
deintcrés turísticonacional,segúnestableceelart. 38dcl Reglamento. 
En cuanto a la eficacia del negocio jurídico sin autorizacibn militar 
previa, el T.S. cn scntencins de 3 de noviembre de 1967 y 6 de abril de 
1973 reconoce la validez del mismo; por contra en la de 2 de abril de 
1978 se establece la nulidad dc los negocios jurídicos incidentes sobre 
zonas de la clase a que nos referimos, sin autorización, criterio que se 
repite cn la de 19 de julio de 1983. 
Sobre. este particular, BONET CORREA entiende que la autorización 
másqueafectaralavalidczdelos actosdclnegocioprecedcntesdonde 
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incide es en su desenvolvimiento o en su ejercicio. 
Creemos que es esta la opinibn acertada, a pesar de que alguna tan 
autorizada como la de ALVAREZ PASTOR Y EGUIDAZU parece 
ser contraria a la que se acaba dc reseñar. 
No debe descartarse, por otra parte, la posibilidad de otorgar el 
negocio bajo condición suspensiva de la obtención de la autorización 
militar. Discrepamos, en consecuencia, de la tesis que en contra se 
proclama en Resolución de la D.G.R.N. de 20 de octubre de 1980. 

Inscripción.- El Art. 21 de la Ley de Zonas y 41 del Reglamento 
subraya la necesidad de la inscripcidn en el Registro de la Propiedad 
de los actos y contratos en los que se establezcan, reconozcan, 
transmitan, modifiquen o extingan, a favor de personas extranjeras, el 
dominio u otros derechos reales sobre bienes inmuebles sitos en las 
zonas objeto de comentario. Dicha inscripci6n debe practicarse dentro 
de los dieciocho meses siguientes ala fecha de otorgamiento de los co- 
rrcspondientcs titulos, dctcrminando la posible falta de inscripción 
dentro del referido plazo, la nulidad de tales títulos según cl punto 3 
de dicho artículo. 
Coincidimos conLUCAS FERNÁNDEZenconsiderarinadccuada la 
terminologIa utilizada en la norma que se acaba de citar, puesto que un 
acto no puede adolecer de nulidad, habiendo nacido valida, por falta 
de inscripcibn. En todo caso se tratará de una acto incompleto, pero no 
nulo. 
A pesar de todo es aconsejable que el título se presente en el Registro 
dcnvo del plazo citado a efectos de practicar el asiento de presenta- 
ción, cuya fecha, según el an. 24 de la Ley Hipotecaria se considera 
fecha de inscripción. 
Si el artículo 21 de la Ley del que es desarrollo el 41 del Reglamento 
establece una inscripción constitutiva, por entender que hasta que el 
documento transniisivo se inscriba es nulo, y’ resulta que el Derecho 
espailol no contcmplalainscripci6n registral constitutiva, es claro que 
procede la reforma de la Ley dc Zonas acomodandola a los principios 
y normas del Derecho rcgistral nacional y estableciendo el adecuado 
mecanismo para que el extranjero no vulnere la prohibici6n de 
adquirir de facto o en un fraude a la Ley. Como dice la conclusión del 
Estudio de los Colegios de Abogados, Notarios y Registradores de 
Baleares de 10 de marzo de 1979 “setía aconsejable una reforma 
legislativa del requisito dc la insctipcibn, estableciendo con claridad 
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y si se considera oportuno, el sistema de la inscripcibn constitutiva”. 

4. Por una perfeccionamiento de su tramitación administrativa y con- 

creción de alghospuntos de su normativa.- En este último grupo, un 
tantoheterogéneocomoseponedcmanifiestoensupropiadefùlición, 
queremos hacer referencia a dos órdenes de cuestiones que dentro del 
epfgrafe general de reforma, contribuirfan a un perfeccionamiento 
tecnico de la normativa, como contribución a la Segundad Juddica 
General. 
Para su adecuado análisis los dividimos, a su vez, en dos apartados: 

1. Concreción de algunos puntos de su normativa. 
2. Perfeccionamiento dc su tramitación administrativa 

1. Concreción de algunos puntos de su normativa.- El 26 de entro de 

1984 la Sección de Estado Mayor dc la Capitanía General de las Islas 
Canarias, matiz6 un informe, muy preciso, para el Ministerio de 
Defensa, exponiendo los problemas de orden legal y practico que 
estaba suponiendo la aplicación de la normativa sobre Zonas e 
Instalaciones de Interés para la Defensa, yen particular sobre Zonas 
de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros, que son 
los que con más frecuencia y debido al “boom turfstico canario” se le 
plantean. 
1.1. La supuesta antinomfa a la que hemos hecho rcfcrencia, entre el 
art. 35 del Reglamento y el 37; según suliteralidad, con arreglo al 
primero el suelo urbano quedaría fuera del cómputo del porccntajcs en 
favor de extranjeros y no harfa falta autorización militar, según el 
segundo, estarla fuera del c6mputo pero sujeto a autorización militar. 
La Capitania General de Canarias coincide con la intcrprctación que 
propugna la Direcci6n General de los Registros y del Notariado del 
Ministerio de Justicia en su escrito de 26 de abril de este año, es decir, 
la de que no hace falta autorización militar para la adquisición por 
extranjero de suelo urbano dentro de la zona de acceso restringido ala 
propiedad para aquellos. Sería dcscable no ~610 la aclaración de esta 

supuesta antinomia, sino tambicn una mayor determinación de la 
expresión suelo urbano, núcleo de población, zona urbanizada o de 
ensanche, acorde con la Ley del Suelo, y sobre todo y, en particular, 
un modelo unificado y normalizado de certificado a expedir por 10s 

Ayuntamientos, a estos efectos, que pusieran fm ala dudosa termino- 
logía que al respecto se viene utilizando. 



Extender la exigencia de autorización militar en todo caso, podrta ser 
una cuestión aconsejable en plazas reducidas, como por ejemplo en 
Ceuta y Melilla, pero se considera completamente inviable en los Ar- 
chipielagos Canario y Balear. 
1.2 Ligado con el tema anterior, se da la circunstancia de que son 
muchos los municipios que no tienen todavfa un Plan General de 
Ordenación Urbana, no obstante lo cual, vienen otorgando licencias 
municipales para diversas construcciones, no coincidiendo la realidad 
formal con la urbanfstica. 
1.3 Tambien hemos hecho refcrcncia a que en los tkminos rurales 
existe -cn ocasiones- una volumetria constructiva limitada en 
función de la superficie de terreno, surgiendo el problema, en algunos 
casos, de que cl Ministerio de Defensa autoriza a un extranjero la 
adquisición de 2.000 m2 para construir una vivienda uniFamiliar, y el 
Ayuntamiento no le da la licencia para construir, por entender que 
necesita una parcela de 5.000 m2. Este problema se ha extremado 
últimamente en la Isla de Hierro. 
1.4 Ha surgido el problema, en Canarias y Baleares, de sociedades con 
participación mayoritaria extranjera, que solicitan autorización mili- 
tar para construir urbanizaciones con edificios en “Time Sharing”, en 
el cual el mismo apartamento cs vendido por fracciones de tiempo, 
normalmente quincenas a diferentes propietarios también extranjeros, 
de manera que en un mismo apartamento confluyen hasta 24 propie- 
tarios extranjeros, necesitando los 24 autorización militar para adqui- 
rir, conforme al art. 37 del Reglamento, con la consiguiente comple- 
jidad administrativa. 

1.5. En otros casos se contrata con un extranjero, no ya la propiedad, 
sino un derecho de opción durante un cierto tiempo, opción que no es 
inscribible en el Registro de la Propiedad por falta de autorización 
militar, con lo que las garantfas del adquimnte se perjudican. 

1.6. Surge tambien el caso dc matrimonios entre españoles y extran- 
jeros, en cuyo constante matrimonio se adquiere un inmueble, que 
plantea problemas por la autorización militar para adquirir, en caso de 
disolución de la sociedad dc gananciales, en cuanto ala adjudicacibn 
definitiva de los bienes inmucblcs. 
1.7 Estiman algunos Notarios y Registradores que la apreciación de 
considerarse una sociedad española con 50% de capital extranjero 
como extranjera por existir prevalcncia en su control y órganos 
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decisorios de los extranjeros, corresponde a la Dirección General de 
Transacciones Extranjeras del Mimisterio de Economfa y Hacienda y 
no al Ministerio dc Defensa, pero el Reglamento le encomienda a este 
la decisión, aun cuando sea aplicando lalegislación sobre Inversiones 
Extranjeras en España. 

1.8 También surge la problematica de la autorizacibn militar cuando 
españoles por razones de emigración pierden la nacionalidad española 
y adquieren una extranjera, poseyendo bienes en Zonas de acceso 
restringido a la propiedad de extranjeros. 
Todos estos problemas que surgen en la practica de aplicación diaria 
de la Ley y del Reglamento, han sido resucltos aplicando los criterios 
de interpretación jutídica de las Auditorias, Asesorfas Jurfdicas de los 
Cuarteles Generales y Ascsorfa Jmídica General del Ministerio de 
Defensa, asf como las pautas de la jurisprudencia, doctrina y dictáme- 
nes de la Dirección General dc los Registros y del Notariado o de los 
Servicios Jurídicos del Estado, que hemos venido citando ycomentan- 
do, a lo largo de este trabajo, pero este rico caudal de experiencias, 
debetía ser incorporado ala normativa vigente, en la reforma, conve- 
niente y aun necesaria, que dcbcría llevarse acabo, de acuerdo con las 
conclusiones de este epfgrafc IV. 

2. Perfeccionamiento de su tramitación administrativa.- La complejidad 
de la tramitacibn administrativa de las solicitudes de autorización 
militar en los tres supuestos contemplados en la especifica legislación 
que venimos examinando, hace que los expedientes sean prolijos y su 
tramitación y resolución adolezca de cierta lentitud, que dificulta la 
realización de las operaciones que en el trafico jurídico deben ser, por 
esencia, rápidas y @les. 
No es fácil como se puso dc manifiesto, en fa Comisión de redaccibn 
delRcglamento,proccdcralasupresi6ndctrámites,dadalanecesidad 
de comprobar en ocasiones los datos “in situ”; no obstante, el Regla- 
mento supuso un avance importante, por cuanto que se establecieron 
plazos para remitir el expediente por los diferentes úrganos llamados 
a intervenir en 61 y a dictar las resoluciones. 
Se considera que, en aras de tal objetivo, se pueden seguir dando pasos 
importantes tales como: 

2.1 La publicación del catálogo y delimitacibn de las zonas de Intems 
para la Defensa, por medio de Decreto, y de las Ordcncs Ministeriales 
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que estti pendientes de las Zonas de seguridad de las instalaciones 
militares, así como de las empresas civiles que se declaren de interés 
militar. 
2.2 Ladescentralizaciún administrativa, vfa desconcentración de fun- 
ciones o delegación de facultades, en las aprobaciones de volumen 
normal. 
2.3 La integración, de los diferentes aspectos que para los tres 
Ejércitos pueden tener una misma situación fáctica, a través de un 
informe único del Organo especializado de la Jefatura de Estado 
Mayor de la Defensa. 
2.4 La utilización de la informdtica para la puesta al día del Censo de 
propiedades extranjeras, de los porcentajes cubiertos y libres por 
ttkminos municipales distinguiendo interior y franja costera, y la 
elaboración de un Censo de Zonas de Seguridad y de Interés para la 
Defensa. 
La Ordendel Ministeriode Justicia de 21 de Octubre de 1983 (B.O.E. 
263) tiene por finalidad facilitar la elaboración del Censo dc Propie- 
dades Extranjerasa que SC refiere cl att. 43 del Reglamento, ìmponien- 
do a los Registradores de la Propiedad de los Registros afectados que 
figuran en un Anexo de la Orden (este Anexo lo unimos como 
Apéndice a esta tesis, para facilitar su consulta) ia obligación de 
complementar una ficha, en el plazo de un año contado a partir del 3 
de mayo de 1984, lo que significa que las Capitanías Generales ya 
estarán en disposición de remitir los datos al Ministerio de Defensa. 
2.5. La utilización al mziximo de los criterios de racionalización y 
normalización administrativa, en los expedientes, labor en la que la 
creación y reciente reforma del Ministerio de Defensa puede hacer 
mucho por medio de sus órganos especializados. 

5.- Como consecuencia de cierros compromisos internacionales y, con- 
cretamente, la integración de Esparia en la CEE. 

Tl.- Consecuencias Jurídicas de la adhesión.- 

El 1 de enero de 1986, Espaila se convirtió en miembro de pleno derecho 
de las Comunidades Europeas y parte en sus Tratados fundacionales-Tratado 
CECA, de 18 de abril de 195 1, y Tratados CEE y CEEA, de 25 de marzo de 
1957-, tal como habían sido modilicados o completados. 
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En esencia la adhesión supuso la transferencia por parte de España a las 
instituciones comunitarias de todas las competencias contenidas en los 
Tratados, incluso en la legislación derivada con fundamento en los Tratados 
mismos. 

Asfsedesprendeindubitadamentedela Sentencia dcl’fribunal de Justicia 
de las Comunidades Europeas, de 15 de julio de 1964, al decir que la 
Comunidad está dotada de atribuciones propias y más precisamente de 
poderes reales surgidos de una limitacM de competencias o de una transfe- 
rencia de atribuciones de los Estados ala Comunidad, los cuales hanlimitado 
en unos ámbitos restringidos sus dcrcchos soberanos y creado asf un 
conjunto de derechos aplicables a sus nacionales y a ellos mismos, lo que 
entraña una limitación objetiva de SUS derechos soberanos contra 10 cual no 
podrá. prevalcccr un acto unilateral, incompatible con el contenido o noción 
de Comunidad. 

Dicha transferencia de compctcncias encontró perfecto acomodo en el 
artículo93 denuestra Constitución-pensado, porende, para regularnuestra 
futuraintegracibn en las Comunidades Europeas-, a cuyo tenor, “mediante 
ley orgánica se podrá autorizar la celebración de Tratados por los que se 
atribuya a una organización o instituci6n internacional el ejercicio de 
competencias derivadas de la Constitución”. Tal fue la fmalidad de la Ley 
Or&ica 10/1985, de 2 de agosto, por la que se autorizaba la adhesión de 
España alas Comunidades Europeas. 

Por otro lado, resulta obligado rescíiar que la entrada en vigor de los 
Instrumentos de Adhesión supuso, por nuestra parte, la aceptación dc todo 
el conjunto de normas en que se articulan las politicas comunitarias. Como 
consecuencia del principio de aceptación integra del acervo comunitario o 
“acquis” --exigencia ineludible de la adhesión, conforme proclamó el 
Parlamento Europeo, en Resoluciones de 18 de enero de 1979 y 17 de 
noviembre de 1982-, España -articulo 2.3 y 4 del Acta de Adhesión- 
incorporó a su ordenamiento mtcmo la disposiciones de los Tratados 
originarios y los actos adoptados por las Comunidades antes de su adhesión, 
obligando, unas y otras, en las condiciones previstas en los Tratados y en el 
Acta; asimismo, se adhirió a las dccisioncs y acuerdos adoptados por los 
rcpresentantcs de los Gobiernos dc los Estados miembros, rcunidos en el 
Consejo, y adquirió el compromiso dc adherirse a los convemos celebrados 
por los Estados miembros entre si; fmalmente, los acuerdos o Convenios 
suscritos poruna de las comunidades con uno o varios terceros Estados, una 
organización internacional, o un nacional de un tercer Estado, serán vincu- 
lames para España en las condiciones previstas en los Tratados y en el Acta. 
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Debemos finalizar esta asertación diciendo que, en virtud del principio de 
imregociabilidad del “acquis”, complementario del que venimos exponicn- 
do, la negociación se limit6 a la búsqueda de mecanismos- adaptaciones 
tecnicas- que permitieran posponer o graduar en el tiempo la plena eficacia 
de las normas comunitarias, integradas, desde la adhesión, a nuestro orde- 
namiento intcmo. 

Conviene, por último, reseñaresquemálicamente los principios que rigen 
las relaciones entre el ordenamiento intcmo y cl Derecho comunitatio, 
siguiendo al efecto a D. MANUEL IGLESIAS CABERO (1): principio de 
aplicabilidad inmediata, dado que la norma de Derecho comunitario ad- 
quiere automáticamente estatuto dc Derecho comunitario positivo y se 
incardina en el Derecho positivo de cada Estado miembro, sin que para ello 
se requiera fórmula alguna especial de introducción; principio de aplicabili- 
dad directa, cn cuanto que las normas comunitarias son capaces dc crcar por 
sí mismas dcrcchos y obligaciones para los particulares; y principio dc 
primacia, a cuya virtud las normas comunitarias ocupan en el contexto del 
Derecho interno rango de prioridad sobre las mstantcs normas de ese 
ordenamiento de los Estados miembros. 

En conclusión, con el autor citado, el derecho comunitario deroga, en 
consecuencia, por su propia naturaleza, la totalidad de normas anteriores 
promulgadas en España, cuando sean contrarias al mismo, carccicndo de 
valor las posteriores, contratias a sus postulados, en la medida dc haber sido 
dictadas por quienes carecen de compctcncias para ello, a tenor de 10 
dispuesto en los articulos 93 y 96 de la Constituci6n. 

5.2. Disposiciones del Tratado de Roma, constitutivo de la CEE, con 
incidencia en la Ley 811975, de 12 de marzo, son: 

5.2.1.- Libertad de circulación y de trabajo.- 

Artículo 48 TCEE: 

“1. La libre circulación de los trabajadores dentro de la Comunidad 
quedará asegurada, a más tardar, al final del período transitorio. 

2. La libre circulación supondrá la abolici6n de toda discriminación por 
razón de lanacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con 
respecto al empleo, la retribución y las demás condiciones de trabajo. 

(1) MANUEL IGLESIAS CABERO. Magislrado: “Fundamentos del Derecho Comunilario 
Europeo”: Ed. Colex: Madrid. 1989 
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3. Sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden 
público, seguridad y salud pública, la libre circulación de los trabajadores 
implicara el derecho: 

a) de responder a ofertas efectivas de trabajo; 
b) de desplazarse libremente para este fin en el territorio de los Estados 

miembros; 
c) de residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en 61 

un empleo, de conformidad con las disposiciones legales, reglamen- 
tarias y administrativas aplicables al empleo de los trabajadores 
nacionales; 

d) de permanecer en el tenitorio de un Estado miembro dcspues de haber 
ejercidocnél unemplco, enlascondicionesprevistascn losrcglamen- 
tos de aplicación establecidos por la Comisión. 

4. Las disposiciones del presente articulo no serán aplicables a los 
empleados de la Administraciún pública”. 

Conforme al artículo 2” del TCEE: “La Comunidad tendrá por misión 
promover, mediante el establccimicnto de unmercadocomún y la progresiva 
aproximación dc las políticas de desarrollo armonioso de las actividades 
económicas en el conjunto dc la Comunidad, una expansión continua y 
equilibrada, una estabilidad crccicntc, una elevación acelerada de nivel de 
vida y relaciones más estrechas entre los Estado que la integran”. 

En funcióndedichos objetivos, el Tratadoestableceuna serie dcmcdidas, 
entre las cuales, en su artículo 3. c), “la supresión entre los Estados miembros 
de los obstáculos a la libre circulación de personas, servicios y capitales”, 
prescribiendo en su.artículo 7.1, “toda discriminación por raz6n de la 
nacionalidad”, sin pcrjuicio“dc las disposiciones particulares previstas en el 
mismo”. 

La libertad de circulacibn, que conlleva el derecho a entrar o salir de los 
territorios de los Estados de la Comunidad, a circular por Cl y permanecer o 
residir en dicho territorio, que como tal no aparece configurada en cl Tratado, 
constituye el sustrato básico de los dcrcchos económicos reconocidos en el 
Tratado, y se ejerce al amparo de los articulos 48,52 y 59, imponiéndose 
sobre cualquier disposicibn legislativa o administrativa o cualquier práctica 
de las Administraciones nacionales incompatibles con cha. 

La libertad de trabajo-cxprcsamcnte recogida en el objetivo previsto cn 
el articulo 48- contiene como sustrato básico la abolición de cualquier tipo 
de discriminaci6n fundada sobre la nacionalidad entre los trabajadores de los 
Estados miembros, en lo que respecta al acceso al empleo, la remuneración 
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y demás condiciones de trabajo. 

Conviene reseñar, que en los sujetos del derecho debe darse la condición 
de “nacionales de un Estado miembro”, y por lo que se refiere al objeto del 
trabajo, lo son las actividades por cuenta ajena, sin ninguna limitación dentro 
de su catcgorfa. 

La interdicción proclamada sc extiende a cualquier práctica encubierta o 
indirecta restrictiva de dichalibcrtad. A los efectos de este estudio, baste con 
resenarque, como desarrollo del precitado precepto, el Reglamento 1612/68, 
de 15 de octubre, del Consejo de la Comunidad, en su atdculo 9.1, reconoce 
el derecho del trabajador de acceder a la vivienda que necesite. A dicha 
prescripción se opondría cualquier norma o practica que discrimine por 
razón de la nacionalidad la adquisición de inmueble a tal fin. 

5.2.2: Libertad de Establecimiento. 

Artículo 52 TCEE: 

“En el marco de las disposiciones siguientes, las restricciones ala libertad 
de establecimiento de los ciudadanos de un Estado miembro en cl tcrritotio 
de otro Estado miembro sertín progresivamente suprimidas a lo largo de 
períodos de transición. Dicha supresión progresiva se extenderá igualmente 
alasrestnccionesparalacreacióndeagcncias,desucursalesode filiales, por 
los ciudadanos de un Estado miembro establecido en el territorio de otro 
Estado miembro. 

La libertad de establecimiento comporta el acceso a las actividades no 
asalariadas y su ejercicio, asf como la constituci6n y gestión de empresas y, 
principalmente, de sociedades, en el sentido que se les da en el articulo 58, 
párrafo 2”, en las condiciones detinidas por la legislación del pafs de 
establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposicio- 
nes del capitulo relativo a capitaks”. 

En torno al transcrito precepto +ue como puede observarse se limita a 
consignar un “objetivo”- se articula uno de los dos tipos de libertad que a 
los trabajadores por cuenta propia, y alas personas jurfdicas de alguno de los 
Estados comunitarios reconoce el Tratado CEE, cual es, la libertad de 
establecimiento, esto es, el derecho a establecerse en cualquiera de dichos 
Estados, al objeto de acceder a las actividades no asalariadas SC cxcluycn, 
portanto,las que deban calificarse de movimiento de capitales, art. 67TCEE, 
movimiento de mercancías, art. 9 TCEE, y las de carácter asalariado, arte48 
TCEE= y a ejercitarlas, asf como ala constitución y gestión de empresas, 
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en las condiciones fijadas por la legislaci6n del país de establecimiento para 
sus propios nacionales. 

Conforme ha precisado el Tribunal de Justicia de las Comunidades- 
entreotras, SentenciaREYNERS, 1974-,elntícleo básicodelalibertadque 
tratamos implica la interdicci6n absoluta de toda discriminación por raz6n 
de la nacionalidad en materia de establecimiento. 5610 son admisibles 
aquellas excepciones que el propio Tratado preve - art” 55.1”, relativo a 
actividades que impliquen el ejercicio de actividad pública , y 56, le, que 
permite disposiciones especiales por razón de orden público, seguridad públi 
ca o salud pública-. La interdicción mencionada surte sus efectos tanto 
respecto a las desigualdades de trato expresas, como a las encubiertas o 
indirectas. 

Resulta del máximo inter6s resaltar -en orden a la compresión de la 
problemática que abordamos- que, como normativa comunitaria de desa- 
rrollo -el Programa General de 18 de diciembre de 1961, adoptado por el 
Consejo de la Comunidad, para la supresi6n de las restricciones ala libertad 
de establecimiento, consideró como restricción al objeto de su levantamien- 
to, “aquellas disposiciones y prácticas que, con relación solamente a extran- 
jcros, excluyan, limiten o subordinen acondiciones la facultad de ejercerlos 
derechos normalmente adscritos a una actividad no asalariada y, en particu- 
lar, la facultad de . . . d) . Adquirir, explotar o enajenar derechos y bienes 
muebles o inmuebles”. 

5.2.3.- Libertad de prestación de servicios.- 

Artfculo 59 TCEE: “ En cl marco de las disposiciones siguientes, las 
restricciones a la libre prestacibn dc servicios dentro de la Comunidad serán 
progresivamente suprimidas, durante el periodo transitorio, para los nacio- 
nales de los Estados miembros establecidos en un pafs de la Comunidad que 
no sea el destinatario de la prestación. El Consejo, unánimemente y a 
pmpuesta de la Comisi6n, podrá extcndcrlos beneficios de las disposiciones 
del presente capítulo a los prcstadoms de servimos que sean ciudadanos de 
un tercer Estado y se hallen establecidos dentro de la Comunidad”. 

Siguiendo al efecto a IGNACIO BORRAJO WIESTA (2),“la libertad de 
servicios es la más amplia de todas las libertades económicas personales 
comunitarias: protege todas aquellas actividades económicas -definidas en 
el Tratado como las prestaciones realizadas normalmente a cambio de una 
remuneración (arte 60)-, de los sujetos comunitarios que no sean activida- 
des calificables como establecimiento o como trabajo asalariado”. Asimis- 
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mo, precisa que “para beneficiarse de ella es preciso no ~510 ser nacional de 
un Estado miembro, sino haberse establecido o situado en alguno de los 
paises de la Comunidad, en los mismos t&minos requeridos para el ejercicio 
de la libertad de establecimiento secundario”. 

El orden ala compresión del alcance de este derecho, frente ala libertad 
de establecimiento, consideramos oportuno reproducirlaopinión al respecto 
de PIERRE MATHIJSEN (3): ” a pesar que ambos derechos pueden 
contemplarelejerciciodeunamisma actividadecon6mica,elestablecimien- 
to supone una residencia estable y permanente en otro Estado miembro, esto 
es, una base a partir de la cual procede a la prestaci6n de servicios o al 
descmpetio de una actividad indepcndicnte; por contra, los servicios pueden 
ser desempchados desde una instalación en pafs de residencia habitual, ya 
que pueden requerir solamente el desplazamiento temporal y ocasional al 
Estado miembro donde se materializa la prestación del servicio”. 

Sunúcleoccntral, seprecisaenlaScntcnciaVAN BINSBERGER, 1974, 
radica en una absoluta interdiccibn de la libertad de servicios por razón de la 
nacionalidad, así como las discriminaciones indirectas o encubiertas; sola- 
mente por razón del interes gcncral -hmdamentado en alguno de los 
supuestos enumerados en los articulos 56, 1” 6 36 del Tratado- son 
admisibles restricciones a dicha libertad. 

Finalmente decir que, en el correlativo Programa al expuesto en el 
anterior epigrafe, este relativo a Supresión de restricciones ala libre prcsta- 
cibn de servicios, el Consejo de la Comunidad, en 1961, consideró como 
restricción a dicha libertad- al objeto de su levantamiento-, entre otras, 
“toda prohibición u obstáculo alas actividades no asalariadas del prestador 
que consistan en un trato diferenciado del mismo con relación a los naciona- 
les propios, previsto por una disposición legal, reglamentaria o administra- 
tiva de un Estado miembro o resultante de la aplicaci6n de la misma o de 
prácticas administrativas, y. en concreto,.... aquellas disposiciones y practi- 
cas que, con relaci6n solamente a los extranjeros, excluyan, limiten o 
subordinen a condiciones la facultad de ejercer los derechos normalmente 
relacionados con la prestación dc servicios yen particular, la facultad:... d) 
de adquirir, explotar o enajenar dcrcchos y bienes muebles o inmuebles”. 

(2) IGNACIOBORRAJOINIESTA, Inteducción al Cap.“Libertad deServicios”, pág.418 
del Código de Derecho comunitario. Santiago Muñoz Machado. Ed. Civitas. Madrid, 1988. 
(3) Citaen”Ftmdamentos deDerechoComu&rio”. ManucllglesiasCabero.páS. 254: Ed. 
Colex: Madrid. 1989. 
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5.2.4.-Prescripciones del Actade Adhesión ei las cuestiones expuestax- 

El Tratado de Adhesión entró en vigor, según se habfa previsto en el 
mismo, el dfa 1 de enero de 1986, simuluineamente con la adhesión a la 
CECA. 

El Acta relativa alas condiciones dc adhesión y a las adaptaciones de los 
Tratados, es un documento muy extenso, ya que consta de 403 articulos, 36 
anexos y 25 protocolos. La gran mayorfa de esos artículos se encuadran en 
la Cuarta parte del Acta -ardculos 28 al 380-, relativa a las medidas 
transitorias aplicables a Espalla y Portugal, consistentes en derogaciones 
temporarias a las normas del derecho comunitario especial (libre circula- 
ción, polftica agraria, politica de pesca, etc). 

En lo que afecta al estudio que se maliza, cabe reseñar lo siguiente : 

A) Respecto de la libre circulación de los trabajadores entre España y los 
demas Estados miembros: 

1. El art” 48 del Tratado CEE es aplicable en nuestro pafs desde el 1 de enero 
de 1986, con las salvedades dispuestas en los artículos 56 a 59 del Acta. 

2. El art” 56.1, dispone que los artfculos 1 al 6-del Reglamento (CEE) no 
1612/68, ~610 seran aplicables a partir del 1 enero de 1993, con la 
excepción del Ducado de Luxemburgo, en donde el aplazamiento es hasta 
el 1 de enero de 1996. 

B). Respecto a la libre circulación, a la libertad de establecimiento y a la 
libre prestación de servicios: 

1, El arte 57.1 del Acta expresa que hasta el 31 de diciembre de 1990, el an” 
ll del Reglamento (CEE) no 16 12/68 se aplicara con condiciones para los 
miembros de la familia del trabajador (arte lO.l.a.), dependiendo de que 
la instalación de los mismos de forma regular en un Estado miembro se 
hubiese realizado antes o dcsputs dc la firma del Acta, respetando los 
acuerdos bilaterales que, sobre cl particular, se tuviesen con otros 
Estados miembros. 

2. Hay determinadas disposiciones de la Directiva 68/360/CEE, relativa a 
la supresibn de las restricciones al desplazamiento y a la estancia de los 
trabajadores, que son indisociablcs del Reglamento (CEE) n” 1612/68 y 
que al aplazarse la entrada en vigor de éste por el arte 56 del Acta, han 



quedado en la misma situación de aplazamiento hasta el 1 de enero de 
1993. excepto con Luxemburgo en que el periodo se amplia hasta cl 1 de 
enero de 1996. 

5.3. La necesaria adaptación de la Ley 8175, de 12 de marzo.- 

5.3.1.- El alcance de la adaptación.. 

Ya con ocasi6n del XXVI Curso Anual para Mandos Superiores -1985/ 
86, expontamos nuestro criterio sobre la necesidad de adaptar la Ley 8/75 
al Derecho comunitario, así como el alcance de la misma. 

Al objeto se expresaba que las restricciones impuestas por dicha norma- 
tiva al ejercicio de derechos reales sobre bienes inmuebles, situados dentro 
de zonas definidas como de intcn?s para la Dcfcnsa Nacional o de seguridad 
de las instalaciones militares o de las instalaciones civiles declaradas de 
interés militar, por su caracter generico, es decir, por no establecer discrimi- 
naci6n alguna por razónde la nacionalidad, no resultaban incompatibles con 
las disposiciones del Tratado CEE-y sus nomtas complementarias-, en 
el ámbito de las libertades expuestas. Por la misma razón, dicha aseveraci6n 
es igualmente predicable respecto de las limitaciones previstas para Ceuta y 
Melilla, a las que con posterioridad nos referiremos. 

Por el contrario, se exponta, las limitaciones que para el acceso a la 
propiedad, en las denominadas “zonas de acceso restringido a la propiedad 
por parte de extranjeros”, se establcccn cn el art” 4 de la Ley 8fl5, y en el 
Capitulo III -artículos 32 a 48- de su Reglamento, resultan contrarias ala 
sistematica comunitaria, por cuanto se introduce una discriminación por 
razón de la nacionalidad, entre españoles y extranjeros, cualquiera que fuera 
su nacionalidad. 

Convicneprecisarqueelregimendeautorizaciones administrativas aque 
se hace rcfercnciano puede incardinarse en el especial previsto en el artículo 
56.1 del Tratado CEE, previsto para extranjeros, justificado por razones de 
orden público, seguridad o salud públicas, por cuanto éste requiere -como 
indubitadamente se desprende de la Scntcncia del Tribunal de Justicia de las 
Comunidades, de 15 de mayo de 1986, dictada ante una cuestión prcjudicial 
planteada por-un Tribunal de Bclfast-de unainterpretación restrictiva, esto 
es adecuada al fin perseguido y proporcional en el sentido de producir la 
menor lesión posible, incompatible con excepciones de carácter general, 
alcance Éste de las contenidas en los referidos artículos 4 de la Ley 8/75 y 32 
a 48 de su Reglamento. 

Igual inadecuaci6n se observa rcspccto del art” 12 del Real Dccrcto 
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legislativo 1265/1986, de 27 de junio, sobre inversiones extranjeras en 
España, dictado en aplicación de la Ley 47/85, de 27 de diciembre, de Bases 
de Delegación al Gobierno para la aplicación del Derecho de las Comunida- 
des Europeas, en la medida que mantiene cl aludido criterio discriminador, 
al decir que: 

“Cuando la adquisición de inmuebles se lleve a cabo por extranjeros, 
sean o no residentes, les sera de aplicación la legislación dictada por 
motivos estrategicos o dc defensa nacional, si la finca objeto de la 
adquisición se encuentra en alguna de las zonas del territorio nacional 
especificada cn dicha legislación”. 

Finalmente, antes de exponer la posición mantenida al respecto por la 
Administración española- y, en concreto, por el Ministerio de Defensa, 
competente en la matena-, resulta conveniente dejar constancia que en la 
Scsióndcldía22dematzode 1982,enelsenodelaConferenciaNegociadora 
del ingreso de Espaíía en las Comunidades Europeas, se lleg6 al acuerdo 
siguiente: 

“Adquisición por nacionales comunitarios de terrenos situados en 
zonas determinadas y de intcrcs para la defensa nacional: 1”) España 
aplicara el acervo comunitario en la materia desde la adhesión, lo que 
implica la suprcsi6n, a lo mh tardar en dicha fecha, de las discrimi- 
naciones fundadas en el criterio de la nacionalidad; 2”) la delegación 
espafiola informará puntualmente a la Comunidad del desarrollo de 
los estudios y de la legislación que deberá aprobarse para ello, 
quedando los servicios de la Comisión a disposicióndc las autoridades 
espatiolas para proporcionarles todo tipo dcindicaciones que pudieren 
parecerles útiles”. 

5.3.2.- La práctica observada por la Administración española.- 

La práctica observada por la Administración española-y, en concreto, 
el Ministerio de Defensa--, al abordar cl tema de laincidenciade la adhesión 
de Espana a la CEE, respecto a la Ley 8175, de 12 de marzo, y más 
concretamente, respecto a su apartado relativo a “zonas de acceso restringido 
a la propiedad por extranjcms” ha consistido, al menos hasta cl mes de 
diciembrede 1987, endistinguir entre personas ftsicas y jmídicas nacionales 
de otro Estado miembro de dicha Comunidad. 



Alas primeras no se exigía la autorización militar para adquirir inmue- 
bles y para realizar los demas actos jmídicos a que se refiere el art” 37 del 
Reglamento de 10 de febrero de 1978, por entender que la verificacibn de su 
nacionalidad no ofrecfa dificultad mediante la simple exhibición del pasa- 
porte. 

Por contra, a las personas jurfdicas, se exigfa la autorización militar por 
entender que sin un examen pormenorizado de los escritos de constitución, 
estatutos sociales y sus modificaciones y de las certificaciones expresivas de 
las participaciones en el capital y en los órganos sociales no era posible 
determinar si concurren o no las condiciones para precisar si es o no persona 
jundica comunitana equiparable a la persona jurfdica española a efectos de 
su no discriminación. Dicho régimen se aplicaba igualmente alas sociedades 
españolas con participación suficientemente representativas en el capital de 
personas físicas o jurfdicas extranjeras, entendiéndose que concurtía tal 
circunstancia cuando dicha participación superaba en unos casos el 50% u 
oscilaba, en otros, entre el 2.5 y el 50%. 

Asf se desprende indubitadamente del escrilo remitido, con fecha 7 de 
diciembre de 1987, por la Dircccibn General de Infraestructura de dicho 
Departamento a la Secretaria dc Estado para las Comunidades Europeas. 
Dicha practica se amparaba en la Circular de la Dirección General de Polftica 
de Defensa, de 18 de septicmbrc de 1986, único texto normativo hasta el 
momento dictadoen orden ala citadaintcgración denuestro Derechointerno 
en el acervo comunitario, en la materia que abordamos, debiendo asimismo 
significarse que el criterio que la sustentaba era explícitamente admitido en 
un estudio elaborado al efecto por el Notario de Madrid, D. Francisco Lucas 
Fernández, a instancia de la Direcci6n General de los Registros y del Nota- 
nado, el cual, pensamos, obtuvo la ncccsaria dilitsi6n en dicho Colectivo. 

Centrada asf la cuestión, a nuestro juicio, el criterio sustentado por el 
Ministerio de Defensa no puede cntcndcme adecuado a la sistemática 
comunitaria, tanto en elorden material, como en el.formal o adjetivo. 

De conformidad con el dictamen 8/88, de 14 dc enero, emitido por la Sub- 
dirección General para Asuntos Jurídicos de la Secretaría de Estado para las 
Comunidades Europeas, la solución fáctica dada a las personas jurídicas 
contradice lo dispuesto en el articulo 58 del Tratado CEE, a cuyo tenor, “las 
sociedades constituidas de conformidad con la legislación de un Estado 
miembro y cuya sede social, administración central o centro de actividad 
principal se encuentre dentro de la Comunidad quedaran equiparadas, a 
efectos de aplicaci6n de las disposiciones del presente capitulo, a las 
personas físicas nacionales de los Estados miembros; por sociedades SC 
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entiende las sociedades de Derecho civil o mercantil, inchtso las sociedades 
cooperativas, y las demas personas jurfdicas de Derecho público o privado, 
con excepción de lasque no persigan un fin luciativo”. 

Dicho precepto, afirma el referido dictamen, ~610 puede interpretarse en 
el sentido de la completa equiparación con las personas ffsicas de las 
sociedades que cumplan con los requisitos fijados en el arte 58 del Tratado; 
ello implica la imposibilidad de aceptar la noción tradicional de extranjero, 
que entendfa por tal, a todos los no nacionales. La legislacibn de un Estado 
miembro de la CEE debe distinguir entre nacionales, personas ffsicas o 

juddicas que son nacionales de otros Estados miembros y los demas. LOS 

primeros, los nacionales, personas ffsicas o jurídicas, de otro Estado miem- 
bro quedan equiparados, en el ambito del tratado CEE a los nacionales del 
propio Estado miembro, sin mas excepciones que las expresamente previstas 
en el Tratado y ello con el alcance que el Tribunal de Justicia, intérprete 
supremo del Tratado, ha dado alas mismas. En el caso que nos ocupa seran 
las del art” 56.1”, del cual ya hemos expuesto lo conveniente. 

Resulta importante rcscñar que el art” 58 del Tratado requiere para su 
aplicación el cumplimiento del reconocimiento rectproco de sociedades que 
prevé el art”220 del mismo. A faltadc tal reconocimiento, cualquier sociedad 
que cumpla los requisitos del citado art” 58 y tenga entre sus objetivos la 
compra de inmuebles, podrá adquirirlos -entendemos sin necesidad de au- 
torización- en esas zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de 
extranjeros, aunque luego, su explotación dependerá de que cumpla con los 
requisitos de la legislación espafiola en ordena su reconocimiento como tal. 

Finalmente, respecto del aspecto formal que se apuntaba, debemos re- 
scñarque, si biencl tratamientodelaspcrsonas fisicasesacordeconlanorma 
comunitaria, el rango de la norma empleada al efecto -la Circular de la 
Dirección General de Polftica Militar, de 18 de septiembre de 1986, resulta 
insuficiente para salvar la incompatibilidad del texto normativo, conforme 
reiterada jurisprudencia, Sentencia de 15 de octubre de 1986, Comisión 
contra Italia, as. 168/85 y Sentencia de 20 de octubre de 1981, ComisiQ 
contra BClgica, as. 137/80, extremo en el que no profundizaremos, si bien 
sumariamente cabe mencionar que en las mismas se recoge el principio de 
la necesidad de quela transposici6n del Derecho comunitario al Interno debe 
realizarse a travks de disposiciones equivalentes, reseñándose expresamente 
la insuficiencia de las Circulares administrativas como medio de transposi- 
ción de Directivas al Derecho Intcmo. 
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5.4 .- Legislación comparada.- Especial referencia al caso Griego.- 

5.4.1.. Francia.- 

Los extranjeros pueden aspirara las compra de inmuebles en las mismas 
condiciones que las personas dc nacionalidad francesa. 
Unicamente se excluye aquellos lugares que reunen la condición de 
desclasificados del ramo de guerra. Se trata, en general, de antiguas for- 
tificaciones 0 campos militares. 
Por otra parte, está establecido que la libre adquisición se refiere a bienes 
particulares y no a los que tienen carácter público, especialmente si 
pcrtcnecen a la Defensa. 

5.4.2.- Inglaterra- 

La libertad para adquirir bienes inmuebles es total, sin que exista restric- 
ción alguna, ni general ni especifica. 
Lo que si existe son numerosas disposiciones‘que facultan al Poder 
Ejecutivo para d caso de que las circunstancias lo aconsejen, a llevar a 
cabo la “adquisicibn forzosa”, o sea, la expropiach para “fines públicos 
o quasi públicos,” de los terrenos interesantes. 
En la prktica, el Ministerio dc Dcfcnsa es uno de los terratenientes mBs 
importantes. 
Mediante la “Legislacih de emergencia”, cabe desalojar o expropiar, a 
todo extranjero o súbdito inglts, o expropiar sus fincas, terrenos o casas. 

X3.- República Federal Aietnana.- 

Básicamente sigue la misma reglamentacibn legal, con pcquetias excep- 
ciones, para las personas naturales o juridicas extranjeras, que para los 
ciudadanos de la República Fcdcral. 
En algunas regiones existen limitaciones respecto a adquisiciones por 
parte de extranjeros, que no tienen validez para personas pertenecientes a 
países de la Comunidad Económica Europea. 

5.4.4.- Irlanda.- 

No tiene legislación sobre adquisición de bienes por parte de extranjeros. 
Existe reglamentación respecto a los tcrrcnos que se utilizan para fines 
relacionados con la Defensa. 
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5.4.5.- Italia.- 

El ciudadano extranjero es admitido al disfrute de derechos civiles en 
condiciones de reciprocidad y salvo lo que dispongan las leyes especiales. 
No existen, en tiempo de paz, leyes especiales quelimitenlos derechos de 
propiedad de los ciudadanos extranjeros. 

5.4.6.- Bé@ca.- 

Los extranjeros pueden adquiririnmucbles en Ia unión Económica Belga- 
luxemburgesa a otros extrajeros, nacionales y residentes 

5.4.1.- Especial referencia al caso griego.- 

5.4.1.1.- Antecedentes.- 

En la República Helénica encontramos dos grupos de disposiciones, en 
los que es posible apreciar identidad de raz6n o similitud con la legislación 
española. Nos estamos refiriendo: 

1. A las disposiciones del Decreto Presidencial 22/24 de junio de 1927, 
que incumben únicamente a los extranjeros, y; 

2. Alas disposiciones del Decreto-Ley n” 1366/1938, del 2/7 de septiem- 
bre, que afectan tanto a los nacionales, como a los que dependen de 
jurisdicciones extranjeras. Esta Ley, sin embargo, otorga a los nacio- 
nales la posibilidad de adquirir bienes inmuebles, si se someten al 
control administrativo previsto. Las personas dependientes de juris- 
dicciones extranjeras no tiene esa posibilidad, salvo que el Decreto, 
que define como “frontcrka” la zona o región en cuestión, sea 
derogado. 

5.4.1.2.- Discusión del caso griego.- 

Los dos grupos de disposiciones citados, vulneran aquella normativa 
comunitaria, relativa a la libertad dc establecimiento y, en particular, el arte 
52. El derecho de poseer o alquilar bienes inmuebles en cualquier otro 
Estado miembro es, evidentemente, complementario del derecho a estable- 
cerse. Ademas ese derecho de poseer o alquilar bienes inmuebles, implica 
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necesariamente el derecho a utilizar y explotar esos bienes. Los terminos del 
a@.54,párrafo 3,letrae),delTratado, asfcomoelProgramaGeneralde 1961 
para la supresibn de las restricciones a la libertad de establecimiento (JO 
1962, n” 2, p.36). confirman que tal libertad es la finalidad del art” 52. 

De otra parte, desde el final del periodo de transici6n previsto en el art” 
8 delTmtado,debianconsiderarseprohibidas,envirmddelefectodirectodel 
art”59, las disposiciones que, con respecto a extranjeros solamente, exclufan 
o limitaban el derecho de adquirir, explotar o enajenar derechos o bienes 
inmuebles; asf como, las restricciones ala libertad de establecimiento y a la 
libertaddeprcstaciondeservicioscon respecto alaspersonasque,porcuenta 
propia, ejercieran actividades en el sector inmobiliario. En este respecto, es 
evidente que las disposiciones en cuestión pueden restringir el derecho de las 
personas dependientes de jurisdicciones de otros Estados miembros para 
prestar libremente en Grecia servicios que impliquen la adquisicibn o la 
explotación de bienes inmuebles. 

En cuanto a la vulneraci6n del arte 48 del Tratado, conviene mencionar 
que dicho artículo es aplicable cn Grecia desde el 1 de enero de 1981, con las 
limitaciones de las disposiciones transitorias previstas en los artículos 45 y 
47 del Acta de Adhesión. Estas disposiciones transitorias no mencionan 
directamente el art” 48, sino ciertos textos de derecho comunitario, en 
particular el Reglamento (CEE) no 1612/68, relativo a la libre circulación de 
trabajadores alinterior dela Comunidad (JO 1968,n”L 257, p.2)El art”45, 
párrafo 1, del Acta de Adhesión dispone que los artfculos 1 al 6 y 13 al 23 del 
Reglamento CEE n” 1612/68, “no son aplicables... en Grecia con respecto a 
las personas de jurisdicciones de los Estados miembros actuales, más que a 
partir del 1 de enero de 1988”. Y el art”45, parrafo 2, aplazalaaplicaci6n del 
art9 ll del Reglamento, pero las disposiciones transitorias no mencionan el 
artg 9, párrafo 1 del Reglamento, en el cual se expresa: “ El trabajador que, 
sometido a la jurisdicción de un Estado miembro, este empleado en el 
territorio de otro Estado miembro, se beneficiará de todos los derechos y 
todas las ventajas concedidas a los trabajadores nacionales en materia de 
alojamiento, incluyendo el acceso a la propiedad del alojamiento del cual 
tenga necesidad”. 

En consecuencia, las disposiciones transitorias citadas no suspendieron 
la aplicación del an” 9, párrafo 1, que esta en vigor, por tanto, desde el 1 de 
enerode l981,loqueimplicaquelostrabajadoresdeotrosEstadosmicmbros 
que estuviesen empleados en Grecia antes de esa fecha, asl como los que 
fueron empleados posteriormcntc a la misma. podfan beneficiarse de lo 
dispuesto en el art” 9. Sin embargo, las restricciones existentes en los dos 
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grupos de disposiciones griegas, impiden el acceso a la propiedad o al 
arrendamiento de bienes muebles o inmuebles por extranjeros, siendo, por 
tanto, manifiestamente incompatibles con lo establecido en el citado att” 9. 

Ninguno de los textos mencionados de las disposiciones transitorias se 
refieren ala titularidad del alojamiento, resultando de ello que la aplicación 
del art” 48, en 10 referente al alojamiento, asf como al acceso ala propiedad 
y al alquiler de bienes inmuebles no fue suspendida, con respecto a Grecia, 
por las disposiciones transitorias del Acta de Adhcsi4n. De todas formas, el 
art”48, es aplicable completamente en Grecia desde el 1 de enero de 1988, 
fecha de expiración de las últimas disposiciones transitorias previstas en los 
artfculos 45 al 47 del Acta. 

El arte48 se expresa pcrfectamcnte en cuanto al alojamiento, asícomo en 
cuanto al acceso a la propiedad y al alquiler de bienes inmuebles. El 
Reglamento CEE n” 1612/68, cuyo arte 9, párrafo 1, indica, al menos, que un 
tratamientoigual alquescrescrvaparalosnacionalesdeunEstadomiembn~, 
es exigido en materia de alojamiento en vistas de realizar la libre circulación 
de los trabajadores tal como esta definida en el arP48. Ademas, en tdrminos 
del párrafo 3, del arP48, la libre circulación de los trabajadores comporta el 
derecho “de residir en uno de los estados miembros, a fin de ejercer en él un 
empleo conforme a las disposiciones legislativas, reglamentarias y adminis- 
trativas que rijan el empleo de trabajadores nacionales”. En consecuencia, 
las restricciones que figuran en la legislación griega para acceder a la 
propiedad y alquiler de bienes inmuebles por parte de los extranjeros, 
obstaculizan en la practica el derecho que le corresponde aun trabajador de 
cualquier otro Estado miembro para residir en Grecia, con el fin de ejercer 
allt una actividad profesional. Se puede afirmar que dichas restricciones son 
contrarias al arte 48 del Tratado. 

5.4.7.3.- Posición de [a Comisión: 

En virtud del art” 169, la Comisión aprecia y sostiene que los dos grupos 
de disposiciones, citados anteriormente, constituyen una discriminación por 
razón de la nacionalidad, contraria al art” 7 del Tratado CEE y crean un 
obstaculo para la libre circulación de personas y de servicios (articulos 48, 
52 y 59 del Tratado CEE). No obstante, la Comisión rehusb adoptar una 
postura sobre la incompatibilidad de dichas disposiciones con las del 
Tratado, en 10 referente ala libre circulación de capitales (art” 67 y SS.). 
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5.4.1.4.-Posición del Gobierno Griego.- 

El Gobierno Griego no logró en sus observaciones a las quejas presenta- 
das por la Comisión, establecer la existencia de circunstancias de fuerza 
mayor, que por la naturaleza de las mismas, pudiesen exonerarlas. El 
Gobierno: 

1) Invocó la circunstancia política de la elaboración de un proyecto de 
ley que adecuada la normativa griega citada alas obligaciones comu- 
nitarias. 

2) En la Audiencia, durante la ptimera vez, trad de justificar las 
disposiciones en litigio por razones de segurihzd, alegando expresa- 
mcntc el artg 224 del Tratado. No obstante, esta alegación fue prescn- 
tada fuera de plazo en el procedimiento y el Tribunal no la tuvo en 
consideración, en virtud del art” 42, parrafo 2 del Reglamento de 
Procedimiento. Es más, esta medida se adopta ene1 procedimiento con 
objeto de garantizar al Estado demandado la posibilidad de asegurar 
su defensa y, por tanto, el incumplimiento incriminado cn la Carta de 
emplazamiento, el dictamen motivado y la demanda introductoria 
deben ser el mismo, los medios y los motivos Invocados en estos tres 
actos deben ser idtnticos (CJCEl.12.65, Comisión contra Italia, as. 
45/64, Rec. 1068). 

3) Invocó los esfuerzos realizados y las dificultades que habfa encontra- 
do para modificar las disposiciones litigiosas en la linea del derecho 
comunitario. Pero esta establecido, de un modo general , que un 
Estado no podrá alegar unas “Disposiciones o prácticas de su orden 
interno, incluso constitucionales” para justificar el no respeto de sus 
obligaciones comunitarias (CJCE 26.12.76, Comisión contra Italia, 
as. 52/75, Rec. 284). 

5.4.7.5.- Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas.- 

El Tribunal de Justicia decidió en Sentencia de 30 de mayo de 1989, con 
relación ala causa 305/87 contra la República Hckkica, lo siguiente: 

“Declarar que la República HclCnica, al mantener en vigor y aplicar el 
artículo único del Decreto Presidencial de 22-24 de junio de 1927 y los 
articulos 1,2,X4, y 5 de la Ley dc Excepción n” 1366 de 2-7 de scpticmbre 
de 1938, relativos a la celebración dc negocios jurfdicos sobre bienes 
inmuebles situados en la regiones fronterizas helénicas por los ciudadanos 
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de los demás Estados miembros, ha incumplido las obligaciones que le 
incumben en virtud de los artículos 48,52 y 59 del Tratado CEE”. 

5.5: Conclusiones.- 

En razón de lo expuesto, cabe extraer las siguientes conclusiones: 
Primera: Como consecuencia de la entrada en vigor del Tratado de 

Adhesión del Reino de Espada a las Comunidades Europeas, se incorporaron 
al ordenamiento jurfdico intcmo espanol, la totalidad de las normas que 
integran el acervo comunitario, Derecho originario y derivado, adquiriendo 
rango de primacfa sobre aquel, sin perjuicio de las adaptaciones tecnicas 
previstas en el Acta de Adhesión. 

Segunda: Conforme a los articulos 48,52 y 59 del Tratado fundacional 
CEE, en relación con el articulo 7 del mismo y sus normas complementarias, 
cualquier disposición legislativa o reglamentaria que imponga a los nacio- 
nales de Estados miembros un tratamiento discriminatorio no amparado en 
las excepciones que dicha norma preve respecto de los españoles en el ejer- 
cicio de las libertades de circulación dc personas, establecimiento y presta- 
ción de servicios, debe considerarse como contraria a dicho ordenamiento, 
con el efecto derogatorio que se deriva del aludido principio de primacta. 

Conviene destacar que conforme al art”9.1”, del Reglamento del Consejo 
1612/68,de 15 deoctubre,lalibertadde circulaciónimplicael dcrechodelos 
asalariados a tener acceso ala propiedad de la vivienda que necesite, y que 
conforme a los Programas Gencralcs de 1961, para la supresión de las 
restricciones alas libertades de establecimiento y prestación de servicios, se 
consideran prácticas restrictivas al ejercicio de las mismas “cualquiera 
disposiciones y prácticas que, con relación solamente a los extranjeros, 
excluyan, limiten o subordinen a condiciones, entre otros, la facultad de 
adquirir, explotar o enajenar dcrcchos y bienes muebles o inmuebles.” 

Tercera: Las limitaciones que para el acceso a la propiedad y ejercicio 
de dcmchos reales sobre inmuebles cn las denominadas “zonas de acceso 
restringido a la propiedad por parte de extranjeros”, excepción hecha de 
Ceuta y Melilla, determinan los artfculos 18 de la Ley 8/75, de 12 de marzo, 
y 37 y 46 de su Reglamento de ejecución, aprobado por Real Decreto 689/ 
78, de 10 de febrero, son contrarias al Tratado CEE y normas complemen- 
tarias, por cuanto, de un lado, inlroducen discriminación por razón de la 
nacionalidad entre españoles y extranjeros, cualquiera que sea su nacionali- 
dad, tanto si se trata de personas ffsicas como jurídicas, y de otro, la 
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imposibilidad de encuadrare1 régimen de autorizaciones administrativas que 
establecen en las excepciones previstas al principio de no discriminación de 
las libertades aludidas en el arte 56.1 del Tratado. 

Cuarta: Identica incompatibilidad debe producir respeto del art” 12 del 
Real Decreto legislativo 1265/86, de 27 de junio, sobre inversiones extran- 
jeras en EspaAa. 

Quinta: En orden a la transposición de las normas comunitarias al 
derecho interno español, resulta insuficiente la Circular de la Dirección 
General de Política Militar de la Defensa. 

Sexta: Se entiende la necesidad de reformarla Ley 8/75, de 12 de marzo, 
en orden a su adecuación al Derecho comunitario, en el sentido de equiparar 
alosnacionalesdeunEstadomicmbrodclaComunidadEcon6micaEuropea 
asi como alas sociedades que cumplan los requisitos fijados en el art” 58 del 
Tratado CEE con los españoles, personas físicas o jurídicas, pudiendo 
mantenerse la actual limitacibn para personas físicas nacionales de terceros 
Estados y para las personas jmídicas extranjeras que no cumplen los 
requisitos del art” 58 del Tratado CEE, pudiendo establecer, mediante 
normas de rango adecuado, un mgimen especia1 para los nacionales CEE, 
sean personas ffsicas o jurfdicas que estén justikadas por razones de orden 
y seguridad pública a condición de que tales limitaciones cumplan con los 
criterios manifestados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas en las sentencias que ha dictado en esta materia, es decir, respecto 
a los principios de intcrprctación restrictiva, adecuación al fm perseguido y 
proporcionalidad. 

“En el momento de repasar las pruebas tipograficas del presente estudio, 
se ha tenido conocimiento de una importante iniciativa legislativa del 
Departamento de Defensa, que entcndcmos suficiente, en orden a solventar 
el problema planteado, cual es, la inclusión en el Proyecto de Ley de 
Presupuestos Generales del Estado 1991, de un articulo que reza asi: 

“Artículo ,,..- De la Zonas e Instalaciones de interés para la Defensa 
Nacional. 

Uno. El artículo decimonoveno de la Ley 8/75, de 12 de marzo, sobre 
Zonas e Instalaciones de interés para la Dcfcnsa Nacional, queda redactado 
en los terminos siguientes: 

“1. Scrá exigible la autonzacibn militar en todos los casos que previene 
el articulo anterior a las Sociedades Españolas cuando su capital pertenezca 
a personas ffsicas o jmídicas extranjeras, no nacionales de un Estado micm- 
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bro de la Comunidad Económica Europea, en proporción superior al 50 por 
100, o cuando, aún no siendo asf, los socios extranjeros no comunitarios 
tengan una situaci6n de dominio o prcvalcncia en la empresa, derivada de 
cualquier circunstancia que permita comprobar la existencia de una influcn- 
cia decisivade los mismos en lagestión de la Sociedad; dicha comprobación 
se verificará conforme al procedimiento que reglamentariamente se esta- 
blezca. 

2. El Cómputo del porcentaje de inversión extranjera a que se hace refe- 
rencia en el apartado anterior se llevará a cabo conforme a los criterios 
establecidos en la vigente normativa sobre inversiones Extranjeras cn 
Espaha. 

Dos. Se introdue en la citada Ley 8/87, de 12 de marzo, una Disposición 
Adicional que queda redactada en los términos siguientes: 

“1. Las limitaciones que para la adquisición de la propiedad y demás de- 
rcchos reales sobre inmuebles ast como para la realización de obras y edifi- 
caciones de cualquier clase, son de aplicación en los territorios declarados, 
o que se declaren, zonas de accesos restringidos ala propiedad por parte de 
extranjeros, en virtud de las previsiones contenidas en la disposiciones que 
integran el Capítulo III, no regiriln respecto de las personas ffsicas que 
ostenten la nacionalidad de un Estado miembro de la Comunidad Económica 
Europea; tratándose de personas jurfdicas que ostenten dicha nacionalidad, 
el aludido régimen será de aplicación en los mismos terminos que se prevé 
respecto de las personas jurfdicas espaholas. 

2. Lo dispuesto en el apartado anterior regiid respecto de los nacionales 
comunitarios a la que se hubiese aplicado o se aplique el régimen previsto 
en el artículo 24” 

Tres. Se modifica el artfculo 12 del Texto Articulado dc la Ley de 
Inversiones Extranjeras en España, aprobado por el Real Decreto Legislativo 
1265/1986, de 27 de junio, que queda redactado como sigue: 

“Artfculo 12. Cuando la adquisición de inmuebles se Ilcva a cabo por 
extranjeros, scan o no residentes, les será de aplicación la legislaci6n dictada 
por motivos estratégicos o dc dcfcnsa nacional si la íinca objeto dc adquisi- 
ción se encuentra en alguna de la zonas del territorio nacional especilicadas 
en dicha Icgislación. 

Lo dispuesto en el párrafo anterior no sera de aplicación a las personas 
físicas o jurídicas nacionales de un Estado miembro de las CEE, que podrán 
adquirirlos inmuebles ubicados en dichas zonas en las mismas condiciones 
que los nacionales esptiolcs” 
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V. REGIMEN ESPECIAL VIGEN~PPIUIALOSTERR~~ORIOS ESPA~JOLES DELNORTE 

DE AFRICA 

Consideramos que no quedaría completa la panorámica del estudio y 
comentario de la Ley y Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interks para 
la Defensa Nacional, si no hicihmos un apagado especial, con sustantivi- 
dad propia, para referimos alas modalidades y especialidades vigentes para 
estos territorios, que-p& razones obvias de carácteiestratégico y militar- 
cuentanconunsistemadelimitacionesorestricciones alusodelapmpiedad 
que no $610 afecta a los extranjeros, sino tambih a las personas ffsicas o 
jutidicas de nacionalidad española, incluyendo la restrkcibn a los Entes 
Públicos. 

l.- DERECHO POSITIVO 

A). Regulación en la Ley 8175 

La Disposicibn final 2? en su redacción original determinaba que “Con 
independencia de lo dispuesto en esta Ley, y sin perjuicio de su aplicación 
a los territorios españoles del Norte de Africa, el Gobierno queda expresa- 
mentefacultadoparadictar,con rclaciónalosmismos,lasnonnascspecialcs 
que las nccesidadcs de la Defensa Nacional aconsejaren según las circuns- 
tancias dc cada momento y,entre aquellas. la exigencia dela autorización del 
Consejo de Ministros en todos los casos de transmisión o gravamen de la 
propiedad de bienes inmuebles, cualquiera que sea la nacionalidad del 
adquirente”. 

La Disposición final 2” fue modificada por Ley 37/1988, de 28 de 
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1989, disposición 
adicional dccimos6ptima. quedando articulada en los siguientes thminos: 
“Con independencia de lo dispuesto en esta Ley, y sin perjuicio de su 
aplicación a Ceuta y Melilla, el Gobicmoqucdaexpresamente facultado para 
dictar, con relación a las mismas, las normas especiales que las necesidades 
de la defensa nacional aconscjarcn según las circunstancias de cada momen- 
to y, entre aquQlas, la cxigcncia dc autorizacih del Consejo de Ministros en 
todos los casos de transmisión y gravamen de la propiedad dc bienes 
inmuebles, asi como construcción dc obras o edificaciones, cualquiera que 
sca la nacionalidad del adquirente. Mediante Real Decreto, el Gobierno 
podd acordar la desconcentración de la facultad para otorgarestas autoriza- 
ciones. Los órganos a los que se atribuyan tal facultad tendrán la potestad 
sancionadora prevista en los pbrrafos primem y segundo del artfculo treinta 
de esta Ley”. 
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B). Regulacidn ei el Reglamento de IO-2-1978 

La Disposición final 1’ dispone: 

1. “De conformidad con lo establecido en la disposición Final 2’ de la 
Ley, independientemente de lo dispuesto en este Reglamento y sin 
perjuicio de su aplicación a los territorios espaiioles del Norte de 
Africa, cuando los actos jurfdicos a que se refieren los art. 37 y 46 
recaigan sobre bienes inmuebles sitos en los mismos y los adquirien- 
tes sean extranjeros o espatioles nacionalizados, será necesaria la 
previa autorización del Consejo de Ministros, la cual, respecto de los 
extranjeros, sustituirá ala autorizaci6n militar prevista en este Regla- 
mento. 

2. La autorización prevista en el párrafo anterior se solicitará mediante 
instancia dirigida al Consejo dc Ministros, por conducto de la Capita- 
nía General, que la elevara con su informe al Ministro de Defensa, a 
traves del General Jefe del Estado Mayor del Ejército, Las decisiones 
del Consejo de Ministros no son susceptibles de recurso alguno. 

3. Lo dispuesto en esta disposici6n final no agota la autorizaci6n conce- 
dida al Gobierno por la Disposición Final Segunda de la Ley”. 

C). El R.R. 263611982 de 12 de Agosto (BOE 253) 

En su preambulo se hace referencia a la necesidadde cumplir loprevisto 
en el artículo 14 de la Constitución, sin merma de las garanttas necesatias 
respecto ala adquisición de bienes por españoles o extranjeros en razón de 
los intereses de la Defensa... hace necesario modificar la D.F. 1” del 
Reglamento de desarrollo de la Ley 8/1975 que queda redactada asi: 

1. “De conformidad con lo establecido en la disposición final segunda de 
la Ley, indcpcndientcmcntc dc lo dispuesto en este Reglamento, y sin 
perjuicio de su aplicacibn a Ceuta y Melilla, cuando los actos jurfdi- 
cos, a que se refieren los arts. 37 y 46 recaigan sobre bienes inmuebles 
sitos en los mismos, sed necesaria la previa autorización del Consejo 
de Ministros cualquiera que sea la nacionalidad del adquiriente. Si 
éste fuese extranjero, dicha autoridad sustituir8 a la de caracter militar 
prevista en este Reglamento. 
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2. La autorizaci6n del Consejo de Ministros se solicitara mediante 
instancia dirigida al mismo por conducto de la Capitanfa General que 
la elevara con su informe, al Ministro de Defensa, a traves del General 
Jefe del Estado Mayor del Ejército. 
Las decisiones del Consejo de Ministros no son suceptibles de recurso 
alguno, y serán notificadas por conducto del Ministro de Defensa, al 
objeto de que, caso de ser positivas, pueda darse cumplimiento a lo 
previsto en los arts. 32.1.~). 42 y 43 y demas concordantes de este 
Reglamento. 

3. Lo dispuesto en esta disposición final no agota la autorizaci6n conce- 
dida al Gobierno por la D. F. 2” de la Ley”. 

El art. 14 de la constitución, cuya normativa originó la modificacibn 
dispone que “los españoles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer 
discriminación alguna por razón de nacimiento, raza; sexo, religión, opinión 
0 cualquier otra condición 0 circunstancia personal 0 social”. 

D.) R.D. 37411989, de 31 de Marzo. Ulterior proceso normativo. 

El arttculoúnicode1R.D. 374/1989, de 31 de marzo, dionucvaredacción 
a la disposición final 1” del Reglamento de ejecución de la Ley 8fl5, articu- 
lándolo en los siguientes tkminos: 

Uno.- De conformidad con lo establecido en la disposici6n final segunda 
de la Ley 8/1975, en la redacción dada por la Ley 37/1988, de 28 de 
diciembre, y sin perjuicio de la aplicación de los preceptos de esta, y sus 
normas reglamentarias en Ceuta y Melilla, cuandolos actos a que se refieren 
los attfculos 37 y 45 de este Reglamento recaigan sobre inmuebles sitos en 
las mismas, sera necesaria la previa autorización del Consejo de Ministros 
cualquiera que fueselanacionalidad del adquiriente o interesado, sustituyen- 
do en todo caso, dicha autorización a la de caracter militar prevista en este 
Reglamento. 

Dos.- Se desconcentra en el Ministerio de Defensa la concesión de 
autorizaciones para proyectos dc obras o construcciones de cualquier tipo, 
tanto públicas como privadas, cuando esten situadas en una propiedad del 
Estado afecta al Ministerio de Defensa, ose realicen dentro del pcrfmetro de 
la zona dc seguridad de una instalación militar o civil declarada de interes 
militar, en Ccuta y Melilla. 
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Tres.- Se desconcentra enlos Delegados del Gobierno en Ceuta y Meliia 
la concesión de autorizaciones para los proyectos de obras o construcciones, 
no comprendidas en el apartado anterior, asf como para las obras de mera 
conservación de edificaciones preexistentes que cuenten con las oportunas 
licencias urbanfsticas. 

Igualmente, se desconcentra en los Delegados del Gobierno, la concesión 
de autorizaciones para la transmisi6n de la propiedad por cualquier titulo, de 
bienes inmuebles sitos en Ceuta y Mcliha, o paralaconstitución, transmisión 
o modificación de derechos reales sobre los mismos, cualquiera que fuese la 
nacionalidad del adquirientc. 

Cuatro.- El Ministerio de Dcfcnsa, informara preceptivamente los expe- 
dientes de concesión en los supuestos de realización de obras que impliquen 
modificación del volumen de las edilicaciones en Ceuta y Melilla o, cuando 
se trate de la transmisión de la propiedad por cualquier Htulo, de bienes 
inmuebles sitos en Ceuta o Melilla, o para la constitución, transmisión o 
modificaci6n de derechos rcaks sobre los mismos, si el propietario o adqui- 
rente, en todos estos supuestos, fuese de nacionalidad extranjera. 

Cinco.- Tan pronto como sca recibida por los Delegados del Gobierno 
una solicitud de autorización, remitirarr el expediente al Ministerio de 
Defensaparasuresoluci6nenlossupucstosdelapartadodosantcrior,odar~ 
traslado de la misma a dicho Ministerio para que en el plazo de un mes pueda 
emitir el preceptivo informe si concurren las circunstancias previstas en el 
apartado cuatro. En los dcmis supuestos, los Delegados del Gobierno 
resolvcran lo procedente. 

En los expedientes a que SC rcticrcn los apartados anteriores, si el De- 
legado del Gobierno constatara la existencia de otros intereses públicos no 
concordantes con el informe o decisión del Ministerio de Dcfcnsa, se pro- 
cederá a elevar dicho expcdicnte al Consejo de Ministros para que resuelva 
en uso de las competencias propias a que se refiere el apartado uno de esta 
disposición fmal. 

Seis.- El Ministerio de Defensa, acfcctos del ejercicio por las autoridades 
militares de sus facultades pennancntcs de vigilancia y control previstas en 
la Ley 8/1975, de 12 de marzo, y en cumplimiento de lo previsto en los 
artículos 32.1 c), 42 y 43 y concordante de este Reglamento, scrá notificado 
mediante la remisión de copia de los acuerdos adoptados por los Delegados 
del Gobierno concediendo o denegando autorizaciones, 

Siete.- En relación con las competencias desconcentradas cn los Dclega- 
dos del Gobierno, estos podrán sancionar las infracciones con multas de 
hastalacuantfaseilaladaenelpr¡merpárrafodelarHculo 30delaLey 8/197.5, 
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de 12 de marzo, modificada por la disposición adicional decimosCptima de 
la Ley 3711988, de 28 de diciembre, o elevar, a travCs del Ministerio del 
Interior el expediente sancionador al órgano competente en su caso con 
propuesta de san&%. 

Ocho.- Con independencia del recurso de reposición, las resoluciones 
dictadas al amparo de lo previsto en esta disposici6n fmal ponen fin ala via 
administrativa. 

Nueve.- Lo dispuesto en esta disposición final no agota la autorización 
concedida al Gobierno por la disposición lina1 segunda de la Ley 8/1875, de 
12 de marzo”. 

Las facultades desconcentradas por el R.D. 374/1989, en el Ministerio de 
Dcfcnsa, fueron delegadas en cl Director Gcncral de Infraestructura de dicho 
Departamento, por Orden 55/1989, de 3 de julio, sin perjuicio de las 
prescripciones del articulo 22. 3” de la Ley dc RCgimen Jurfdico de la Ad- 
ministración del Estado, reservtidosc la autoridad delegante la facultad de 
avocar para si el conocimiento y resolución de cuantos asuntos estime 
oportunos. 

A su vez, la disposición que tratamos fue recientemente objeto de 
desarrollo normativo, a traves de la Inskucción delMinisterio de Defensa no 
811990, de 24 de enero, cuya finalidad básicaradicóen el establecimientode 
los criterios que dcbcn presidir la tramitación de los expedientes rclaciona- 
dos con las competencias dcsconcentradas en el Ministerio de Defensa, 
establccicndo en aras a lograr una mayor agilidad, eficacia y coordinación, 
la necesaria comunicación directa entre la Dirección General de Infraestmc- 
tura-organismo en el que se delegaron las facultades desconcentradas- y 
los Delegados del Gobierno, en Ccuta y Melilla, por unaparte, y la Autoridad 
Militar perif&ica”~ntikndase Comandantes Generales de Ceuta y Meli- 
lla- correspondiente, por otra. 

2. CRÍTICA 

A. Conclusión de la Secuencia en el cambio de normativa.- Ante el 
problema creado en Ceuta y Melilla por la adquisición de inmucblcs por 
súbditos marroquícs, nacionalizados esptiolcs, y ante la inconstitucionali- 
dad de la discriminación entre españoles de origen y nacionalizados, fue 
necesario establecer la necesidad dc autorización militar para todos, extran- 
jeros y españoles. 

La circunstancia de que todas las transmisiones de inmuebles, con la 
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amplia gama de actos jurfdicos aquese refiere el articulo 37 del Reglamento, 
tuvieran que ser autorizados por el Consejo de Ministros, impidió la 
necesaria agilidad administrativa, originando protestas en los Ayuntamien- 
tos de Ceuta y Melilla y alguna interpelación parlamentaria al Gobierno. 

Consecuentemente, por la Ley 37/88, se habilitó la posible desconcentm- 
ción de las facultades del Gobierno en orden al @imen de autorizacibn que 
contempla la disposición final 2’ de la Ley U7.5, verificandose aquella, en 
virtud del R.D. 374/1989, en favor de los Delegados del Gobierno en Ceuta 
y Melilla y el Ministro de Defensa, delegándose subsiguientemente las 
facultades de este en el DIGENIN de dicho Departamento. 

B. Diversos casos especiales.- La ncccsidad de la autorización militar 
para adquirir inmuebles en Ceuta y Melilla, o para construir edificaciones, 
asi como los criterios denegatorios que se vienen utilizando cuando se trata 
dc súbditos de origen o ascendencia marroqut, ha creado una, muy variada, 
casutstica en la que el ingenio humano ha buscado los más recónditos 
subterfugios para obviar la normativa. Por ejemplo: adquirir a nombre de 
menores de nacionalidad espaftola de origen, por haber nacido en Ceuta o 
Melilla; adquirir por medio de disolución de la sociedad de gananciales, 
siendo espafiol un c6nyuge y marroqut el otro; construir barracones en 
solares propiedaddelEstado-Ramodc Dcfcnsa-; arrendarinmucblcspor 
99 años para encubrir verdaderas transmisiones de dominio. 

Resumimos, a continuación, los criterios mantenidos por la Asesotía 
Jurídica General del Mmistcrio de Defensa, en algunos de estos casos 
especiales, para dejar constancia de la realidad practica, tan rica y variada, 
que plantea este Regimen especial. 

“Los aspectos’legales derivados de la existencia de barracones en 
Ceuta, ubicados dentro del perimetro de una finca propiedad del 
Estado español y afecta al Ramo de Defensa con vistas directas de 
dominio y fuego sobre el Acuartelamiento y la problemática de los 
inmuebles adquiridos por contrato privado o sin el, en Melilla, han 
sido tratados con caractcr general por la entonces Dirección General 
de lo Contencioso del Estado del Ministerio de Economia y Hacienda 
(hoy Dirección General de los Servicios Jurfdicos del Estado del 
Ministeriode Justicia, según cl Real Decreto 870/1985, del 5 de junio, 
B.O.E. núm. 138). en dictamen de 7 de noviembre de 1983. Se hega 
alaconclusi6ndclaproccdcnciadeinstruirelexpediente sancionador 
a que se retieren los arts. 95 a 98 del Reglamento de 10 de febrero de 
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1978, dictado por’aplicaci6n de la Ley 8/1975 sobre zonas e Instala- 
ciones de Intems para la Defensa Nacional, depurando -en dicho 
expediente- las circunstancias de hecho relativas a las fechas de 
construcción y a las diversas transmisiones de propiedad en los 
inmuebles, si las hay sin autorización militar tanto en las edificaciones 
como en las transmisiones. 
Siendo esencial, según el art. 96, la formulación por el Instructor del 
Pliego de cargos con otorgamiento de plazo de ocho dfas para la 
contestación. 
La instrucci6n del indicado expcdicnte ya ha sido ordenada por el 
Capitán General de la Región Militar, por ello, la remisión dc lo 
actuado a este Ministerio se formula alos efectos de que, con indepen- 
dcncia de tales expedientes sancionadores, se comunique la situación 
a la Direcci6n General de los Setvicios Jurfdicos del Estado del 
Ministerio de Justicia, en lo que afecta al ejercicio de las acciones 
legales, relativas ala Defensa del Patrimonio conforme al art. 8” de la 
Ley del Patrimonio y art. 15 de su Reglamento. 
En conclusión, se estima que sin perjuicio de la tramitación y resolu- 
cian de los expedientes sancionadores, debe remitirse lo enviado por 
el Estado Mayor del Ejército ala Dirección General de los Servicios 
Jurfdicos del Ministetio de Justicia, advirtiendo en cl oficio de 
remisión que ya se están instruyendo los expedientes sancionadores 
que pueden terminar con acuerdo de demolición (art. 91.1 de compe- 
tencia del Ministerio de Dcfcnsa), pero que se comunica a la citada 
Dirección General para informe y por si considera que paralclamcnte 
pueden y deben ejercer las acciones a que se refiere el art. 15 del 
Reglamento de la Ley del Patrimonio del Estado”. 
“El súbdito marroqut... dirige instancia al Presidente del Consejo de 
Ministros, solicitante autorización para adquirir, en nombm de sus 
hijos.... de nacionalidad española y menores de edad sobre los que 
ostenta la patria potestad, una vivienda-chalet edificada sobre un 
terreno en la plaza de Ceuta, conforme a lo dispuesto en la D.F. 1’ del 
Rcglamentode 1Ode febrerode 1979 dictadoparaaplicacióndelaLey 
8175 sobre Zonas e Instalaciones de Intems para la Defensa Nacional, 
que sujeta a autorización del Consejo dc Ministros los actos jurfdicos 
a que se refiere los arts. 37 y46 del citado texto legal, cualquiera que 
sea la nacionalidad del adquirente. 
De lo actuado se pone de manifiesto que la adquisici6n ya ha sido 
instrumentada el 5 de septiembre de 1984, en documento privado, en 
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cuyas estipulaciones 5’ y 6% se contiene la condici6n suspensiva de que 
se obtenga la autorización del Consejo de Ministros, añadiendo que si 
no se obtiene la misma y no puede perfeccionarse la compraventa, 
tendrrln las estipulaciones el carácter de arrendamiento por noventa y 
nueve aflos, siendo el precio del alquiler el de 6 millones de ptas. que 
es el mismo que para la compraventa se senala en la estipulación 
segunda. Los vendedores tienen la nacionalidad espaftola. Si bien la 
ubicación de la vivienda no afecta directamente a la Defensa, los 
informes del Capitán General, Comandante General y Masal de EMR 
son desfavorables, porque la nacionalización de los menores parece 
tener el fm exclusivo de adquirir la vivienda, con lo que se incremen- 
tarfa la propiedad marroquí cn la ciudad. 
La petición se informa dcsfavorablcmente por esta Asesoría Jurfdica 
General, pudiendo de acuerdo con el art. 47 del citado Reglamento, 
apreciarse libremente las circunstancias del caso, abarcando el infor- 
me desfavaborable tanto la autorización para adquirir como la de 
arrendar, por considerarse que dadas las caracterfsticas con las que se 
instrumenta el arrendamiento nos encontramos ante un evidente 
supuesto de fraude ala ley, de acuerdo con lo dispuesto cn cl art. 6” del 
Código Civil “los actos realizados al amparo de una norma que 
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento jurfdico, o 
contrario a Cl. se considerarán ejecutados en fraude a la ley y no 
impedirán la debida aplicación de la norma que se hubicrc tratado de 
eludir”. 
En efecto, se considera que el arrendamiento estipulado no es sino una 
verdadera apariencia dc tal, pero que en él subyace una transmisión de 
dominio disfrazada para eludir el cumplimiento de lo dispuesto en el 
art. 37 del Reglamento referido. A mayor abundamiento, el citado 
articulo 37 sujeta a autorización la constitucibn de derechos reales 
sobre fincas y la doctrina y jurisprudencia vienen sosteniendo que los 
arrendamientos tienen la consideración de derechos reales especial- 
mente cuando por ser de duración mayor de 6 aiios son inscribibles en 
el Registro de la Propiedad (articulo 2 de la Ley Hipotecaria)” 
“El Capitán General de .,.. da cuenta de que en el Centro Docente 
Público Mezquita dc Melilla se ha construido un aula de 100 m2 por 
un contratista privado y que, al haberse realizado la obra sin autoriza- 
ción militar y tratarse de un Colegio Oficial del Ministerio de Educa- 
ción y Ciencia, se consulta a este Ministerio si procede ala paraliza- 
ción de las obras, si estas no han fmaliiado y la instrucción de un 
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expediente sancionador al amparo de los arts. 94 y 98 del Reglamento 
de 10 de febrero de 1978, dictado para ejecucibn de la Ley 8175 sobre 
Zonas e Instalaciones de Interks para la Defensa Nacional. 
Remitido a informe de esta Asesorta Jurfdica General se indica que se 
informe via telex en los términos en que la citada construcción afecta 
ala DefensaNacional, conforme al repetido Reglamento. A lo que se 
contesta que infringe lo dispuesto en los arts. 60 y 67 del repetido Re- 
glamento. Estos dos articulos se refieren ala Tramitación de Proyectos 
y Autorizaciones de los particulares y no de las Entidades Oficiales ( 
alas que se refieren los arts. 49 al 59) y se limitan a regular que en las 
zonas de Interks para la Defensa Nacional las obras o actividades 
afectadas por las limitaciones establecidas en los Decretos de decla- 
ración de las Zonas, debcr5n contar con las autorizaciones militares; 
en cuanto al art. 67 se refiere al supuesto aplicable a proyectos de 
paniculares y de Entidades oficiales de ampliación o modificación de 
obras ya existentes, que también necesitan autorización militar. 
El alcance de la ampliación de informe solicitado por esta Asesorfa 
Jurídica General estaba referido a los rhninos en que la obra afectaba 
a la Defensa Nacional, es decir, se pretendta que se pusieran de 
maniliesto los problemas que la construcción originaba alas instala- 
ciones militares en la Zona, ya que se consideraba que la paralización 
de las obras, debería ordenarse cuando no ~610 se hubiera incumplido 
la petición de autorizacibn militar (hecho que resulta evidente) sino 
también cuando además de no contar con la autorizaci6n se hubieran 
perturbado de forma grave los intereses de la Defensa Nacional, en 
cuanto a que imposibilite y merme el normal funcionamiento de las 
instalaciones militares, etc. 
No se ha conseguido en la contestación obtener este dato que se 
estimaba conveniente para asesorar sobre la procedencia o no de la 
paralización. 
Por ello se estima que para aplicar lo dispuesto en el art. 7.1.4 del 
Reglamento de requerir al Ministerio de Educación y Ciencia de 
paralización de las obras, adoptando la resoluci6n por el Consejo de 
Ministros si no se aceptase la propuesta de paralización por dicho Mi- 
nisterio, no basta con que no se haya pedido la autorización militar 
(que aún cuando es unainfracción, puede subsanarse a posteriori) sino 
que habrá que justificar la propuesta de paralización en el detalle y 
entidad en que la obra afecta a la Defensa, para poder valorar cuál de 
los intereses en juego es prevalente”. 
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VI. CONCLUSIONES GENERALES 

1. Las limitaciones o servidumbres que suponen las Zonas de acceso 
restringido a la Propiedad de Extranjeros, según la Ley 8/75 sobre 
Zonas e Instalaciones de Intert?s para la Defensa Nacional tiene su 
fundamento legal en los arts. 33 y 128 de la Constitución, y su 
expresikrlegal en el art. 19 de la Ley Organica 6/80 de 1 de julio sobre 
Criterios Básicos de la Defensa Nacional y de la Organización Militar. 

2. Aunque el objeto de nuestra tesis es la institución “Zonas de Acceso 
restrigido a la propiedad de Extrarjems, existe una evidente interde- 
pendencia normativa con las otras dos instituciones de “Zonas de 
Intems para la Defensa Nacional” y “Zonas de Seguridad de las 
Instalaciones Militares y de las Civiles de Interes Militar” como 
consecuencia de su regulación conjunta, con normativa común, en la 
Ley 8/75 y Reglamento de 10 de febrero de 1978. 

3. Es deseable y conveniente un rcformade la Ley y del Reglamento por 
vía de: 
- desarrollo interno de su normativa recogiendo criterios intcrpre- 

tativos de la doctrina y de la jurisprudencia. 
- acomodación a principios constitucionales en materia de fiscali- 

zación por la Jurisdicción Contencioso-Administrativo de los 
actos administrativos generados por las Autoridades militares. 

- acomodación alos Cuerpos legales nacionales de Urbanismo, In- 
versiones Extranjeras en Espafia y Derecho Registral con tnfasis 
especial en: las materias de transferencias a las Comunidades 
Autónomas de competencias, en pugna con la competencia ex- 
clusiva del Estado sobre DefensaNacional; y el principio registral 
de la inscripci6n constitutiva. 

- perfeccionamiento de su tramitación administrativa y procedi- 
miento, con introducción de las técnicas informáticas en cl Censo 
de Propiedades extranjeras. 

- como consecuencia de la incorporación de España en la CEE y 
consiguiente adaptación del Derecho Espailol al Dcrccho Comu- 
nitario. 

4. Estos mismos crlterlos de adaptación y reforma deben servir de base 
para el Regimen especial para los Territorios Espaholes del Norte de 
Africa, aplicando enlas Zonas “sensibles”dclTerritorio Nacional, por 
exigencia de la Seguridad y Dcfcnsa Nacionales, que dcbcn ser muy 
restringidas, la prohibición de acceso a nacionales y extranjeros. 
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VII APENDICE. 

RELACION DE MUNICIPIOS QUE SON ZONAS DE ACCESO 

RESTRINGIDA A LAPROPIEDADEXTRANJERA 
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LA EXIMENTE DE OBEDIENCIA DEBIDA EN EL DERECHO 
PENAL MILITAR 

Gonzalo MUÑIZ VEGA 
Coronel Auditor 

1. La obediencia militai. 

MUÑIZTERRONES iniciabael estudio dela obediencia militar con esta 
exclamación: “iobediencia militar!. $ual es el spritfort que no tiembla en 
presencia de cuestión tan pavorosa?” (l)... 5’ es que, como explica RODRI- 
GUEZ DEVESA, el tema de la obediencia se ofrece en el Derecho Militar 
con una aureola mágica y miticaque hace sumamente delicado su tratamien- 
to. (2) 

ALMIRANTE delinfa la obediencia como “la sujecibn y subordinación 
ala voluntad del superior, ejecutando sus preceptos.” (3) 

La obediencia militar sera, pues. aquel vínculo nacido de una relación 
jerarquica castrense, en virtud del cual, el inferior asume el cumplimiento de 
las 6rdcnes - esto es, de las prcsctipciones imperativas impartidas por el 
superior -, y procede a su ejecución. 

La obediencia es una tecnica previa y externa al Derecho Penal que se da 
en la realidad social y que impone un determinado comportamiento al 
llamado a obedecer y ello en la medida que es condicionante del funciona- 
miento de los grupos o instituciones sociales jerarquizadas (4). Los Ejércitos 
son, dentro de la organización estatal, las instituciones más jerarquizadas y, 
por tanto, hay que analizar lavenicnte jurídica de la obediencia. Al represen- 

(1) JOSÉ MUÑJZ TERRONES: Concepto del Mando y deber de lo Obediencia (Cortare 
Alfonso X///J, Tomo 1. Madrid, 1893, p, 328. 
(2) JOSÉ MARIA RODRfGUEZ DEVESA. vozlmubordinación , Nuevo Enciclopedia Ju- 
rídicaSek, Tomo>oII, Barcelona 1968.~. 156. 
(3) Citado por MIJNIZ TERRONES: Op.ci& p. 329, 
(4) JOAN JOSEPQUERALTJIM~NEZ:LoObediencia&bidnenelC6digoPenol.AM 
& una caura de jusfijicación (Artículo 8,12 C.P.) Barcelona 1986, p, 26. 
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tar un mecanismo legal de actuacibn militar se ampara por el Derecho Penal 
Militar, ya que la obediencia es impuesta o exigida por la disciplina, que 
garantiza la cohesión de las Fuerzas Armadas; requisito, a su vez, del 
funcionamiento y eficacia de las mismas. De ahí que el Derecho Penal 
Militar, al proteger la obediencia, salvaguarda la disciplina que es el bien 
jurídico tutelado y aquellano rcprescntauntinensimisma,sinoque suvalor 
es refcrcncial. requiere un fin para ser comprendido como valor, que, en 
último extremo, no es otro que la garantia del potencial bélico del Estado a 
naves de la cohesibn que la disciplina da a los Ejercitos. 

La obcdicncia, pues, derivada del vinculo de subordinaci6n que impone 
la disciplina basicamente establecida en los Ejércitos, es su esencia y la 
fuerza que proporciona a los mismos cohesión y eticacia, pcmritiéndolcs 
cumplir las misiones asignadas dentro del Estado. Pero no es menos verdad, 
que en los tiempos actuales no cabe ya deîcnder el imperio de una obediencia 
ciega e incondicional ni una sumisi6n personal indiscutible y absoluta. Es 
precisamente el rigor, con que ha de exigirse la obediencia dentro de los 
Ejércitos, el que impone en los mismos, mas que en otra parte del Ejecutivo, 
deslindar los limites cuya transgresibn provoca el cese en el inferior de la 
obligación de obedecer y, dentro de las cuales, este se mueve en cl campo de 
la impunidad. 

2. La obediencia militar en la historia. 

EnRoma,mgfa elprincipiodeobcdienciaabsolutaeincondicionalal jefe 
militar en tiempo de guerra. El que cn la guerra - dice MODESTINO - hace 
una cosa prohibida por su jcfc o no observa su mandato, es castigado de 
muerte, aunque redundase en bien lo que asi hiciera. Y el HALICARNASO 
decía que los caudillos tenían por ley potestad de quitar la vida sin proceso 
ni sentencia al desobediente (5). Ademas la historia de Roma brinda 
bastantesejcmplosendondccl bcncticio rcportadoporlaaccióndcsobedien- 
te no libró de culpa a su autor (6). 

(5) Citas tomadas de FRANCISCO DE OYA: Tratado de IBS Leyes Penales de b Milicia 
Espmiola, Procesos y Cornejos de Guerra con notables resoluciones de su Magestad y 
advertencias para todo Oficialy sohado de InJa~ería.Cabnlleríny Dragones, Guardias& 
InJantería; Artillería y Invalidos yparalueces Ordinarios y Militares, Madrid 1132. p. 167 
(6) Quizás los más famosos fueron los de T. MANLIO TORQUATO, que quitó la vida a sus 
hijos por haber combatido al enemigo cama sus órdenes y aunque obtuvieron la victoria; y 
eldel MxstmdeCaballcríaQ. FABlO.elcual.~~aobtener~rdóndeldictadorL.PAPINIO 
CUESVA,necesitólassúplicasdclS~nado,pucbloytribunosporhaberdcrrotadoalenemigo 
peseaqueeldictador,alausentarsc. dcjóordcnadoque,durantesuausencia.soseacometiera 
al mismo. Cfr. FRANCISCO DE OYA: Op. cit. pp. 167 y S.S. 
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JIMÉNEZ DE ASÚA Y BE’lTIOL, sin embargo, han registrado que 
existhm limites a tal realidad, pues esa primacta del interés público en la 
defensa y conservaci6n de Roma y de su Imperio, que imponfala obediencia 
militar incondicionada, sólo tenfa vigencia en la guerra (7). Durante la paz 
subsistían las limitaciones ala obediencia que se establecieron para los hijos 
de familia y para los esclavos, en virtud de las cuales no quedaban exentos 
de responsabihdad cuando rcvestfa el carácter de atrocitutem facinoris, es 
decir, de determinados delitos contenidos en la Lex Julia, en general los 
públicos, aunque se ampliarfa tambiCn a algunos privados (8). 

El CONDE DE CLONARD explica que, en la Edad Media, cada alcaide 
de castillo tema, para sus ausencias o accidentes, un sustituto, que se deno- 
minaba “mayor”, el cual hacia plcito-homenaje, no ~610 de conservar el 
castillo hasta el último extremo sino de entrcgársclo al sefior, cuando en ley 
y en circunstancias idóneas se lo pidiese, pero nunca, ni bajo concepto 
alguno, a los enemigos, aún cuando fuera para rescatar lavida del alcaide, ni 
por orden de este expedida en estado de cautiverio, ni aún a este mismo 
gozando de libertad, si, por ello, corriera cl castillo peligro de perderse. Si 
ambos, alcaide y mayor, se conîubulaban para entregarla fortaleza, entonces, 
el principio de la lealtad SC hacía superior y prevalecía sobre la obediencia 
y cuantos se hallaban en el castillo dcbian, renunciando ala obcdicncia a sus 
jefes, resistir sus órdenes, si tcnfan por objeto cometcruna traición. Cuantos 
cooperasen, con su aquiescencia alaentregadcl castillo, se hacian c6mplices 
del hecho y, como a tales, se Ics imputaba el delito de traición (9). 

Esta tesis del ilustre historiador militar ticnc su fundamento, ano dudarlo, 
en la Ley VII, Titulo XVIII, Partida II, que decía: 

“Excusar non puede el akayde que non vaya algunas vcgadas del castillo 
que tiene a otra parte, por cosas que le acacscan, pero esto non deve fazer; en 
tiempo que entendiere que el castillo se podrfa perder. Mas quando desta 
guisa que dicha es, quiesse de yr, dcvc, segun fuero de Espaha, dcxar a otro 
en su lugar por Alcayde...E a tal como este, pucdc dcxar en su lugar, e dar las 
llaves del castillo e fazer que Ic fagan omenajc, quatos fueren, assí como a 
el mismo lo avian fecho para guardar cl castillo bien e lealmente en todas las 
cosas fasta que el venga. E deve otrosi mandara aquel que dexan cn su lugar 

(7) GIUSSEPPERETI?OL:~ordine&ll’aurori~~nelDirittoPe~le,Milán 1?34,pp. 17 y 
;;s.LUIS JIMÉNEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Pem1, Tomo 1. Buenos Aues 1969. p. 

(8) LORENZO MORILLAS CUEVA: La Obediencia debida. Aspeclos lenales Y oolítico- 
&dn&s. Madrid 1984. p. 24. 

. ” I. 

(9) SERAFiN MARfA DE SOTTO. CONDE DE CLONARD: Mstorio orgónica de Im 
Armas de Irfmtería y Caballería EqmMlo. Tomo 1, Madrid 1851 p, 464. 
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q si acaessciesc q el muriesse por qual manera fuesse preso, que el entregara 
el castillo al Señor cada que el mandasse, assi el era tenudo de lo fazer; q 
cumpla todas las otras cosas, en tenecia e en guarda del castillo, asf como las 
devia el cumplir, E si por aventura acaeciesse q tal Alcayde como este viere 
prederofc~ralotroqledcxoensulugarcontodoestonondevedarelcastillo 
a los enemigos; mager el gelo mandasse ni au a el mismo mientras fuesse en 
poder dellos Ca si lo fiziesse faria a tal traycion como vendedor del castillo 
de su Señor; e deve aver esa mesma pena E comoquier, que en todo tiepo, 
devc dar el castillo al Alcayde que Ic dcxo en su lugar, quando ge10 pidiese, 
pcrocon todo esso: non lo dcve fazer en sazbn que se pudiesse perder Ca assi 
como el otro q le dexó en su lugar, era tcnudo de dar castillo a su Sefior, en 
essa manera la es el E la lealtad de Espafía, por tan estraña cosa tuvieron de 
fcradamiento de Señor, que non tan solamente dcfcndieron al Alcayde, que 
toviesse el castillo, que no lo dicssc por madado del otro que estoviesse de 
fuera; mas aun que si ambos fucsscn avenidos para darlo, que los otros que 
fuessen en el castillo non gclo dcxasscn fazcr en ninguno manera. Ca 
comoquics que los que estovicssen en cl castillo sean tenudos de obedecer 
al Alcaydc en todas cosas, en tal como esta, non lo deven fazcr pues q por ella 
caerian en pena de traycion” 

Esta Ley de Partidas impone <orno dice MUÑOZ TERRONES- la 
prohibición de obedecer en lo que futre contrario al objeto legal de la obe- 
diencia (10) 

Comocuriosidad, señalaremosque, enlaEspafIamusulmana,el granadi- 
no ABDER-RAHMAN BEN HOZAIL escribta sobre la obediencia castren- 
se a finales de la Edad Media-siglo XV-.” Encarg6me el profeta de Dios 
que oyese y obedeciese siempre, aunque fuese aun esclavo mutilado”- “Si 
os manda alguna cosa un esclavo negro, a Cl oid, obedeced”. “Ano ser que 
os mande la rebelión. en cuyo caso no oirkis ni obedecereis”. “Al rcbclde e 
inobediente no le será licita la entrada en el paraiso” (11). 

En la Edad Moderna y con la existencia ya de ejércitos permanentes, se 
inicia la vfa hacia la unidad legislativa en materia militar y en consecuencia 
van dictándose progresivamente las primeras ordenanzas. Se ha dicho que, 
en el Derecho dc las Ordenanzas, regía el principio de obediencia ciega, pre- 
viendo aquellas gravisimas penas para la inobediencia y siendo la opinibn 
común que ningún militar podda ser condenado por cumplir una orden su- 
perior (12). 
(10) MUl%Z TERRQNES: Op cif. p. 378 
(11) Citado por MUNIZ TERRONES: Op. cir. p. 375 
(12) PABLO CASADO BURBANO:La s /- * uerz~s Armadns en el inicio del conFliluciom- 
lism espatil, Madrid 1982. pp. 18.36 y 37, MORILLAS CUEVA: Op. ch. p. 191 
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No obstante, de tal afirmaci6n no puede predicarse que sea exacta y 
requiere ciertas precisiones. En primer tkrmino, hay que destacar que se exi- 
gis que la obediencia se desarrollará dcntm del servicio (13) Ya SANCHO 
DE LONDOÑO, al referirse a “la obcdicncia y respecto a los superiores”, 
decia: “Que cualquier oficial inferior obedezca y respecte al superior en 
todas cosas tocantes a la orden y servicio de su Majestad, aunque no tücren 
SUS propios Maestres de Campo, Capitanes, Alfkreces o Sargentos” (14). Y 
Csta fue una constante en las ordenanzas posteriores. Ast las Ordenanzas de 
Felipe V de 18 de diciembre de 1701 mandan que cualquier soldado “obe- 
dezca a todos los Oficiales, Mariscalesdc Logis o Sargentos de su Regimien- 
to y de todos los demás de el Exército; y al Brigadier o Caporal de su 
Compatiia, siempre que le mandase cosa tocante al Real Servicio” (15) 

Y la Ordenanza Uamada, “Segunda de Flandes”, de Felipe V, dc 10 de 
abril de 1702, dispone que “todo Coronel y después de ellos los Tenientes 
Coroneles, tanto en ausencia como en presencia, puedan mandara todos los 
Capitanes y Oficiales de sus Cuerpos cuanto juzgaren conveniente al Real 
Servicio y restablecimiento de sus Compañías; Y estos los obedecer&, sin 
repugnancia so pena dc que, si la tuvieren, podrán los referidos Coroneles y 
Tcnicntcs Coroneles suspcndcrlos de sus puestos y arrestarlos; Y la misma 
autoridad conccdc Su Magcstad a los Capitanes que, por su antigüedad, 
obtuvicscn el mando del Cuerpo en frilta de éstos.” (16) 

Las Ordenanzas dc Fernando VI para la Real Armada de 1748 (17) y las 
Reales Ordenanzas de Carlos III para cl EjCrcito de 1768 recogen el mismo 
pensamiento, rcpiticndo de modo, mas que reiterativo, faligoso <orno 

(13) Ello lo reconocen y destacan tambih así tanto CASADO BURBANO como MORJ 
LLAS CUEVA en los lugares-citados. 
(14) SANCHO DE KINDONO: Discurso sobre Informa de reducir In disciplino militar D 
mejor y mas antiguo estado, Madrid 1943, p. 75. 
(15) Artículos 1 y 3: Titulo II, Libm U dc la Ordenanza de 18 de diciembre de 1701. 
(16) Aróculos 18. Título V del Libro 1 de la Ordenanza dc 10 de abril de 1702. 
(17) El Titulo IV del Tratado V de la 1 Parte dc las Ordenanzas de Fernando VI para la Real 
Armada,qucVatadclos”Crimenesquedebenerami~rseenConrejo&GlrerraypeMsgue 
les corresponden.” contiene, enuc oros. los siguicmcs artículos: 
Artículo2:“Todo Oficialde Mude cualquicrclaseque sea, todo Sargento,Caboo Soldado 
de los Batallones de Infantería y Brigadas de Artillería. todo Artillero de Mar. Marinem o 
Gmmetc dck obedecer a los Okiales de Guerra destinados en su Navia cn lodo lo que 
mandaren pertcnecicnte a mi Servicio...” 
Artículo 3.. “Baxo la misma pena estarán obligados los Sargentos. Cabos y Soldados de 
Infmtcríay Artillcr?a,aobcdeccrc materiadcl Servicio aqual~squiera0~cialcs deGuerra 
de la Armada y dc bu Tropas dc Tierra”. 
Artículo 4.. “Los Cabos y soldados, así dc Infamería, como de Artillería, obcdccerán bajo la 
mismapena.enTierrayaBarda.enasuntosdclScrvicio.a~doSargcn~,assidcsuComp~ía 
o Cuerpo, como de otro cualquiera de la Armada o Exército y los Soldados a los Cabos de 
Escuadra de su Comptiía en todos tiempos: y a los de otros Cuerpos cuando se hallen 
destinados o de Guardia con ellos”. 
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comenta RODRíGUEZ DEVESA- (18.) la misma idea de que no hay un 
deber de obediencia ilimitado en la milicia, de que la obediencia solo se debe 
en materias del servicio. (19) 

En segundo lugar, la obediencia no resultaba nunca tan ciega e incondi- 
cionada que no se admitieran excepciones al deber de acatar puntualmente 
las brdcnes superiores. Asf la Ordenanza de Felipe V de 10 de abril de 1702 
presctibta:“Que sucediendo alguna disputa sobre el servicio entre Oficiales 
en parage donde promptamentc no pueda esperar la decisión de su Magestad, 
la aya de dar el que tuviese el mandado de las Tropas con la qual debenin 
conformarse sin repugnacia: y si sucediese el caso de que entre oficiales de 
igual carácter se alterque en alguna materia y no hubiere superior que 
resuelva lo conveniente a ella, lo exccutad el Oficial que les sigue en el 
mando, y no asistiendo estos alo que dctcrminare, se ordena a todo Soldado, 
Infante, Cavallo Ligero o Dragón, no reconozcan a tales superioms, y 
obedezcan al Oficial que hubiere decidido; y si este considerase útil el arresto 
de los contumaces, podrá cjccutarlo.” (20) 

Y esas mismas ‘Segundas Ordenanzas de Flandes” contienen un articulo, 
que luego fue reproducido por la Ordenanza, también de Felipe V, de 12 de 
julio de 1728 (21) pasando mas tarde a las Ordenanzas de la Real Armada de 
Fernando VI que dice: “Si con ocasión de disputa entre Oficiales, Coman- 
datttcs de Vaxeles o de Cuerpos o Destacamentos en tierra, sucediese que 
alguno de ellos dé motivo, para animar a los que manda, a que obren 
ofcnsivamcnte contra los de otro Vaxcl, o Cuerpo, Prohibo a los Oficiales, 
Soldados y Marineros, que le obedezcan, pená de ser diezmados. Y al 
Comandante del Vaxel, Cuerpo o Destacamento, le impongo la de la vida, si 

(18) JOSÉ MARfA RODRfGUEZ DEVESA: La Obediencia debida en el Derecho Penal 
Mililor. en Revisfo EspaMla de Derecho Militar, número 3 (enero-junio 1957) p, 65. 
(19) Cfr. el Tratado VIII, Titulo X dc las Or&nanza.s de su Magesrodpm el r&imen, 
disciplina y subordinación de su Ejércilos. de 1768. que traga de la Inobcdicncia. 
(20) Anículos 29, Titulo V. Libro 1 de la Ordenanza de 10 de abril de 1702. Asimismo el 
artículo 97 de esm Ordenanza reitera rambión el principio de desobediencia y sanción al que 
no lo cumpla de que tratamos a conkn~ación que-como se dice-pasó al artículo 30. título V, 
Libro 1 de las Ordenanzas Navales de Fernando VI. 
(21) Artículo 30. Título V, Libro 1. Por su parte. las Ordenanzas Militares del Archiduque 
Carlos del año 1706 esrablecian una curiosa cxccpción al deber de obediencia: “Cuando un 
oficialo soldadonopudieseobedcceraunsupcriornotadodcinfamia.cntoncesdcbeprimem 
representar ésto al supeñory,en casodeque Estenohicierajusticia, lícitamcnrcpuedcrehusar 
de estarbajo sucomandosics superioroadc hacaservicioconel sies igual. Entendiéndose 
de el solo deshonor que SC sigue de la acción infame hecha por el hombre. mandamos 
expre%imenle que no pueda servir dc disculpa la difetw&a de el nacimiento o de el Servicio 
porpodcrselícitamcnteexcusardcIspcnadcInobcdìcnte,habilit~dolenuestraRealPatcnte 
o de nucstms oficiales que tendrán potestad dc darla, porque solo la acción infame puede 
desabilitar UII Oticial o Soldado” Clr. Los Ordenanzm Militares del Archiduque Carlos, 
Madrid 1987. p. 49. 
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con SU gente obrare ofensivamente contra otros” (22) Y estas mismas 
Ordenanzas para la Real Armada, tras penar aI piloto o timonel , que, por no 
haber seguido el rumbo ordenado por cl Comandante del buque u oficial de 
guardia, provoque su perdida, prescriben que “si mandandole algún oficial 
variar el rumbo considerarse (cl piloto o timonel) pueda resultar su pérdida 
(del buque) estaráobligado aadvertírselo y adarpatte al Capitánsindilaci6n, 
pena de que no se le admitirfa esta disculpa para eximirle del castigo” (23) 

Y las Reales Ordenanzas de Carlos III prohiben que se empleen medios 
aflictivos para apremiar al reo a declarar, castigando con “pena de privación 
de empleo al Olicial que lo mandase y dc igual o mayor castigo al que en esto 
obedezca” (24). Autorizan también a quien “mandare para cualquier servicio 
sea de la graduación o cuerpo que fuere” para formular la queja que tuviese 
sobre cl10 “únicamente en el caso dc no atrasarse el servicio”, “ante su 
imncdiato superior” (25). Ademas VALLECILLO -sin duda uno de los 
mas autorizados comentaristas de las ReaIcs Ordenanzas de Carlos III - 
considera que no es absoluta la obediencia ciega del militar y sobre la base 
de las antedichas Reales Ordenanzas (26) llega a la conclusión de que las 
mismas rcsuelvcn apriori el lúnitc de aquella obediencia cuando “ponga en 
pugna el súbdito con el jefe o la obcdicncia con el mandato por mandarse 
actos de conocida traición, cobardía o capitulaciones como la de Bailén (27) 
habiendo elementos, probabilidad o esperanza de preservar las armas de 
semejante humillación; y para talcs casos, si ocurren, que han forzosamente 
de suscitar dudas, conflictos y embarazos: parece como que advierten a los 
Oficiales que tomen el partido mas digno de su espíritu. Tambibn parece 
como que prevcn la posibilidad de que, por jefes sediciosos, desleales y 
ambiciosos, se manda proceder contra la fidelidad y lealtad que deben 

(22) Artículo 39. Título V. Tratado V, Putc 1. de las Ordenanzas de la Real Armada. 
(23) Artículo 32, Título IV, Tratado V, Ptic 1. 
(24) Artículo 50. Título V, Tratado VIII. 
(25) Arhdo 15. Título XVII, Tratado 5. 
(26) Se fundamenta, al desarrollar tal argumentación, en el artículo 9 del Título XVII del 
Tratado II.dclas RealesOrdenanzasde 1768.qucdccía”TodoO~cial seráresponsabledela 
vigil~ciadcsuTropaenelexactocumplimicntodelasórd~esp~icularesquehubicseyde 
l~generalesquccxplicanlaOrdcnanza,comodctomaren todas los accidentes y ocurrencias 
queno Ic cst¿nprevenidas, clpartidoconupondicnte a susituaci6ncaso.y objeto, debiendo, 
en los lances dudosos, elegir cl más digno de su cspkitu y honor”. 
(27) Lacapitulacióndc DUWNTcnR~l~nfucconsideradaindigna.pucs.durantelatregua 
dondesediscutib,lasdivisionesdcVEDELyDUFOURsehabí;mcolocadoFucradclalcance 
del ejército esptiol. mas DIJPONT, ante la amenaza de CASTAROS dc hacer un terrible 
escarmiento en la división de BARBÓN si aquellas no se entregaban. cursó la orden de que 
volvieran.ordenqucsccumplió; loqucmotivaraclcomcntariodeNAPOLE6N:”Ungencral 
que se halla en poder del enemigo no es19 facultado para expedir órdcncs: cl que le obedece 
es un criminal”. Ch. MUNG! TERRONES: Op. cif. p. 377. 
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siempre los militares a su Rey ya su Patria, y para estos casos, si ocurren, que 
también han de venir envueltos en dudas y conflictos, parece como que 
igualmente les previene que formen el partido mas digno de honor” (28) En 
el mismo sentido se pronuncia el también comentarista de las Reales 
Ordenanzas, MUÑIZ TERRONES -el cual se reconoce disctpulo de 
VALLECILLO- y cita el ejemplo de DA012 y VELARDE (29). 

Tras la sublevación de RIEGO en Cabezas de San Juan y con un evidente 
prop6sito de justilicar la misma y aunar a los Ejercicios con el sistema 
constitucional, la Ley Constitutiva del Ejercito, aprobada por Decreto de 9 
de junio de 1821, dispone en su artículo 7”: “Es delito de traición el abuso de 
la fuerza armada cuando ésta se emplea en los casos siguientes: 

1”. Para ofender la persona sagrada del Rey 
2”. Para impedir la libre celebración de elección de Diputados a Cortes. 
3”. Para impedir la celebración de las Cortes en las épocas y casos que 

previenen la Constitución. 
4”. Para suspender o disolver las Cortes olas Diputaciones permanentes 

de las mismas.” 

Y el artículo gQ dccfa: “Ningun militarobcdecera al superior que abuse de 
la fuerza armada en los casos expresados en cl articulo anterior bajo las penas 
que las leyes prefijasen.” 

(28) ANTONIO VALLECILLO Y LUJÁN: Comentarios históricos y erudimso Ias Orde- 
hamosMi&res, Tomo 1, Madrid 1864. p. 161. 
(29) MUNJZ TERRONES dice al respecto: “las estatuas que se levantan B la memoria de 
DAOIZ.deVELARDE,deRUIZydemás h~r~oesdelaIndependenciaespañolapublicancon 
su lenguas de bronce y de piedra que ellos mcrccieron bien de la patria, que cumplieron con 
su deber, y sin embargo. su heroismo tuvo por principio la desobediencia. 
Las órdcncs superiores dadas porescritodc antetnano. les prohibían todo acto. todamanifes- 
tación hostil a los franceses: su obligación era emr etmwados en los curieles, mudos 
tcstigosdeaquello(...)TodoslosartículosdclasOrdenanzasqueseñalandcberes,obediencias 
y respectos, establecían los fuertes lazos de la subordinación entre ellos y sus superiores 
jeríirquicos.Pcroéstos.débilesocobardes,erantraidoresalapaviay habíaLugardondcrorn- 
peresos lazos. 
Sinembxgo antes icuanms angustkcuantas sombrasenlascerebrosde aquellos oihales! 
Deunladolaordenescueta,norazonada,prcvinicndolap~anenciadelasuopasenloscuar- 
telesd¡ctadaporquicnlapodíad¡ctar;ytodaslaspenas,todoslos~goresdela0rdenanzapara 
quienesdesobedecieran;alladoopucstolapatria;he~doelsenoporelplomofrancés;loshijos 
delpueblo batiéndoseenlascalles; todoslosorgullos,todoslossenlimientosdeindependmcia 
hollados...!Ah! si;casodudosoera&c ~biendudoso,pcrosóloenunprindpio! queallíestaba 
el precepto. el mandato imperativo de la propia Ordenanza gritándoles: “Hab& de elegir 
frozosamcnle elpnr~ido mas propio de vuestro espíritu y honor” Cfr: Op. cir. p. 313. 
NO hay duda de que el ejemplo de DAOIZ, VELARDE, RUIZ y demás héroes de la Inde- 
pendencia y suinmediatay un~nimeglonficacidnnacional reprcscntaelmcntísmasrotundo 
y palpable a la tesis de la vigencia de la obediencia ciega y absoluta bajo el Derecho de las 
Ordenanzas. 
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Talespreceptosinsólitosconelcontextomilitareuropeodela~pocayque 
persegufan ante todo vincular las Fuerzas Armadas con el sistema constitu- 
cional (30) dieron lugar a opiniones contrapuestas. No faltaron quienes, 
desde el partido constitucional, los elogiaron (31) ni quienes, dentro del 
marco castrense, los consideraron nocivos para la milicia, al abrir- como 
explicarfa el Marques de Miraflores- la puerta a la “indisciplina, so color 
de conservar al soldado garandas de ciudadano”. (32) 

Esta ley tuvo escaso tiempo de vigencia, ya que, al asumir Fernando VII 
el poder absoluto, derogó toda legislación del Trienio. (33) 

Tras la “Gloriosa”, la Constitución de 1869 estampa, en su artículo 30, el 
principio de que “el mandato del superior no eximirá de responsabilidad en 
los casos de infracci6n manifiesta, clara y terminante de una prescripción 
constitucional” Y, aunque dicho artículo parecía referirse a los funcionarios 
públicos en general, comentaristas autorizados de la legislación castrense lo 
consideraron aplicable a los militares (34). 

El Código Penal del EjCrcito de 1884, cn su articulo 7”, no 12, recogió, 
como causa de exención de responsabilidad:” El que obra en virtud de obe- 
dicncia debida”. Pcm el Código Penal dc la Marina de Guerra de 1888, 
aunque en su articulo 10, n’?2, estampara igual f6nnula, ahadfa cl párrafo 
siguiente: “Esta circunstancia la tomaran o no en cuenta los Tribunales según 
los accidentes de cada caso y teniendo presente, si tratándose de un hecho 
penado en este Código, se prestó obcdicncia con malicia o sin ella.” 

El Códigode JusticiaMilitarde 1890,encambio,seremitfa, ensuarticulo 
172, a las eximentes del Código Penal, pem dejando en libertad a los 

(30) Por eso. decir-como hacia la Mcmmia del Anteproyecto del Código Pcnal Militar de 
198% que dicha Ley avanzaba en el caminar de lar, tesis “de las bayonetas ciegas a las 
bayonetas inteligenles”norcprcsen~másquepurarcló~ca.dadoquela tesisdelas”bayonctas 
ciegas” había quedada más que desmentida a través de la Cuera de la Independencia y el 
objetivo perseguido por esa ley ena mas que evidente. Recuérdese que ya la ConsGtución de 
1812 había querido imponer el siguicme juramento real: “juro por Dios y por los Santos 
~vangcliosquedcfendcrC.yconserv~laRcligiBnCalGlica,AposlólicayRomanasinpe~itir 
alguna otra en el Reino; que guardar6 y haré guardar la Constimción política y Icyes dc la 
Monarquía Espaiíola... y si bien lo que he jurado o parte de ello lo contrario hiciera. no &bo 
serobedecido,o~esaquelloenquecontraviniemseonuloydeningúnvolor...“(~ículo 173) 
YqueundecretodclasCortesdeCádizdc2dchbrcrode1814disponíaque”noscrcconocicra 
por libre al Rey y, por tanto, no se le prestara obcdicncia hasta que en seno de Congreso 
nacional preste cl juramento prescrito cn cl artículo 173 de la Constitución”. 
Afortunadam~tcseprescindiriadcdichaMemo~a.loquesuponemosqueobedeció.engran 
parte. al deleznable castellano utilizado. 
(31) CASADO BURBANO: Op. cit. p.p. 98 y S.S. 
(32)MARQUÉSDEMIRAFLORES:Apunteshisl~ricos-crilicosporaescribirloHis~orinde 
lo Revoluciónde Esparia, desde el aiio 1820 hasra 1823. Londres 1834. p, 91. 
(33) Fcm~ndoVIIdcrogórodalalegislacióndclTrienioporDecretode 1 deoctubrede 1823 
(34) MUNIZ TERRONES Op. cit. p. 374 y S.S. 



tribunales militares para apreciarlas o no, sin que pudieran “declarar la 
exención de responsabilidad por ninguna otra causa que no se halle consig- 
nada en dicho Código.” 

El Códigode JusticiaMilitarde 1945, ensu ardculo 185,n4 12, restablece 
la fórmula del Udigo Penal de la Marina de Guerra y declara exento de 
responsabilidad ctiminal: “ El que obra en virtud de obediencia debida. Esta 
eximente la tendmn o no en cuenta los tribunales según las circunstancias de 
cada caso y teniendo presente si, tratándose de un hecho penado en este 
Cddigo, se prestó obediencia con malicia o sin ella”. 

Como observaba RODRíGUEZ DEVESA, la amplitud del arbitrio judi- 
cial para dejar de imponer pena según las circunstancias y la concurrencia o 
no dc la malicia por parte del inferior, cn definitiva una especie de perdón 
judicial, no tema resonanciaen cuantoalaobligatoriedaddela orden, quene- 
cesanamente había que cumplir. (35). 

Con motivo dc 10s horrores de la II Guerra Mundial, se replantearfa, tanto 
en el ámbito de Derecho interno como internacional, la problemática de la 
eximente de obediencia jerarquica, llegluldose por algún autor como BAP- 
TER a considerar tal eximente cn el Derecho interno como inmoral y polf- 
ticamente indeseable, -“ unmoralisch und politish unetwunsch”. 

Los Estatutos dc los Tribunalcsdc Nuremberg y Tokio-articulos 8 y 6 res- 
pectivamente+stablecieron el principio de que “el hecho de que el acusado 
haya obrado según mstruccioncs dc su gobierno o de un superior jcrarquico 
no le eximir8 de responsabilidad, pero podrá ser determinante de dismim- 
ción de pena si el Tribunal lo estima justo”. Como expone QUINTAN0 
RIFOLLES, en realidad trataba dc conseguir un tin practico que, de prospe- 
rarelprincipio tradicionaldc la causajustiiicada deobediencia, dada al traste 
con los mejores propósitos judiciales, como ocurrió en ocasión de la prime- 
ra postguerra con los juicios del Alto Tribunal de Leipzig. Entonces y 
siempre que se deje abierta la válvula Icgal o jerárquica, la responsabilidad 
quedara diluida por el encadcnamicnto de órdenes y jerarquias hasta llegar 
ala suprema del Jefe del Estado, protegido tambicn tradicionalmente por la 
excusa de su inviolabilidad (36). De aquellos estatutos, la disposición 
mantcnedora de la responsabilidad cn casos de obediencia ha pasado a nu- 
merosos ordenamientos nacionales de trascendencia para la criminalidad 

(35)JOSÉMARfA RODRfGUEZ DEVESA: La Obediencia debidaenelCódigoPem1 
Milimr Español de 1985. Revista de Derecho Público, n* 103 (abril-junio 1986) p.276. 
36) ANTONIO QUINTAN0 RIPOLL@,: Traiodo de Derecho Penallnrertucional e Intel- 
~ciom/PmI, TomoII,Mad~d1957p.180. 
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internacional (37). 
La crisis de esta eximente tras la II Guerra Mundial ha llevado, pues, a 

rechazar en el ámbito castrense la obediencia del peri& ud codaver que 
puede resultar muy útil a los efectos de disciplina, pero pugnara con criterios 
evidentes de justicia al facilitar la impunidad de actos notoriamente reproba- 
bles por su inhumanidad y carácter inicuo. Mas ello no presupone la acep- 
tación, sin mas, de la tesis de las “bayonetas razonables”, en que se permite 
a cada soldado discutir y oponerse a los preceptos de la superioridad (38). 

En Espaha, estas nuevas corrientes no se plasman legislativamente hasta 
la promulgaci6n de las Reales Ordenanzas de las Fuctzas Armadas por Ley 
85/1978, de 26 de diciembre. (39) 

El articulo 34 dispone: “Cuando las órdenes entrafien la ejecución de 
actos que manifiestamente sean contrarios alas leyes y usos de la guerra o 
constituyan delito, en particular contra la Constitución, ningún militar estar& 
obligado a obcdeccrlas; en todo caso asumir.4 la grave responsabilidad de su 
acci6n u omisión.” 

Yen la misma linea el articulo 84 proclama: “Todo mando ticnc el deber 
de exigir obediencia a sus subordinados y cl derecho o que se respete su 

(37) Para no hacer excesivamente largo este trabajo, he prescindido de incluir el Derecho 
Comparadoquepuedeconsultarseen :RODRIGUEZDEVESA:LaObedienci~debidoene/ 
DerechoPeruIMiGtnr; ENRIQUEPORRES,JUAN-SENABRE: C0~¡&~~¡6nge~~lde 
la Obediencia debida como eximente, tambiCn en la Revista Esphh de Der~ha Mililar, 
número 12 (julio-diciembre 1961) y. si se quiere. mas actualizado, en LORENZQ MORI- 
LLAS CUEVA: Op. cif. 
(38) Laexpresión fue, porprimeravez, usadaen España por QUINTAN0 RIWLLÉS: Op. 
cir.p. 182. 
(39) Téngaseoncuenlaque,enEspaña.dominabaalrespecu,laideaqueMU~ZTERRONES 
exponc al escribir: ” de una vez; la obediencia no obliga al militar cuando el mandato se 
encaminaconaalas leyes: sinque,pordccirésta,esmiconceptoalmenos,corranpeligrolos 
principios de subordinación y discipliw. sino que a favor de ese sentido común. que otros 
invocan, cada uno cuidaría de no extrcmarel derecho denegativa, empleando solamente en 
los lances no dudosos, en que sea evidente la infracción por parte del que manda. 
La menos que un militar debe hacer antes de prestarse a aquello que se oponga a su deber o 
repugneasuconcienciacsenvninnrsuesp~opresentarladimisióndesucargosi~uuposición 
se lo permite. Así lo hicieron el General BORSO y el Coronel PEZUELA, hoy CONDE DE 
CHESTE,cuandoVAN HALEN,Gencral~nJefcdclEjCrcitodelCenúo,seempcñóen~ilar 
a 28 Oficiales y ll individuos de tropa, a quienes estos Jefes habían hecho prisioneros bajo 
promesa de vida. iA donde iríamos aparar. si hasta la personal dignidad estuviera supcdka- 
da ala voluntad. al exceso, al capricho del que manda más? Ni aún la religión estaría segura 
Cfr. Op. cir. p. 381.MUNIZ TERRONES era. cuando esto escribía, Teniente Coronel de 
Infante~ay,anodudarlo.expresabaasílaCticaqucimperabacntresuscompaí~rosdearmas 
bajo la vigencia de Ias leyes decimonónicas y desde luego entre ellas el C.J.M. de 1890, 
promulgadoprecisamentesolot~sañosantes~equelaante~chaobradeMUNIZvieralaluz. 
En la misma dirección se pronunc&von FELlU DE LA PENA y CONETOS D’OCON. Cfr. 
FRANCISCO FELIU DE LA PENA: Proyecro de Código Milim. Barcelona 1851. p. 18: 
ANTONIO CONEJOS D’OCON: Observocionespnra IonplicncióndplCódigodel~ficia 
Mirar. Valencia 1893. p.293. 
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autoridad, pero no podrá ordenar actos contrarios a las leyes y usos de la 
guerra o que constituyan dchto.” 

Tal giro, que las Reales Ordenanzas imprimieron ala Obediencia debida 
-y que tespondfa al deseo de encuadrarse dentro de la tendencia que se habfa 
impuesto tras la II Guerra Mundial cn la mayorfa de los Estados de nuestro 
contexto cultural- pronto tuvo, como era de esperar, incidencia concreta en 
el Derecho Penal Militar. La Ley OrgSlica 9/1980 modificó el articulo 185, 
n” 12 del Código de Justicia Militar de 1945, al añadir el siguiente parrafo al 
n” 12 que, como vimos, comprendia la eximente de Obediencia debida: “Se 
considera que no existe obediencia debida cuando las 6rdenes entrañen la 
ejecución de actos que manifiestamente sean contrarios alas leyes y usos de 
la guerra o constituyan delito, en particular contra la Constitución.” 

Asimismo y paralelamente se modificarla tambien la regulación de la 
Desobediencia, adicionando un primer párrafo al arttculo 328: “las citadas 
conductas no se considcramn delictivas cuando las órdenes entrafien la 
ejecución de actos que maniliestamcnte scan contrarios ala leyes y usos de 
la guerra o constituyan delito en particular contra la Constitución”. Esas 
“citadas conductas “era la desobediencia relativa a órdenes de los superiores 
que no se realizaran frente al enemigo, rebcldcs o sediciosos o en situación 
de peligro para la seguridad del buque o aeronave o en campaña (articulos 
327 y 328 del Código de Justicia Militar). 

Tal innovación fue acogida desfavorablemente por la doctrina jurfdico 
militar. Asf MILLÁN GARRIDO considera que la solución es, en cualquier 
caso, discutible y la nueva fórmula legal desafortunada (40). VALENCIA- 
NO ALMOYNA la comentaba razonando “La salvedad en cuant0.a la obe- 
dicncia que aquf se establece, ofrece peligrosos matices en el terreno del 
Derecho militar y puede producir resultados nocivos para la disciplina, por 
la simple alegación por el inferior de que considera que la orden del superior 
incurre en los supuestos que comentamos” (41).y no ocultaba su alivio, al 
precisar que la adición del párrafo3”dcl articulo 328~antes transcrito-só- 
loeraaplicablealosdelitostipilicadosenelmismo,noenelartículo327(42) 

(40) ANTONIO MILLÁN GARRIDO: C onsideraciones sobre las modiJkzciona introdu- 
cidas en las kyespenalesmilirorespor LoLey Orgánica9l1980 de reforma del Código& 
Justicia Milirar, en Revista EspaMla de Derecho Miliror, II’ 40 (1982) p.203. 

(41) JESÚS VALENCIANO ALMOYNA: La f re ormu del Código de Justicia Mitor. 
Comenkvios n IB Ley Orgúnica 9180. Madrid 1980: p.p 96 y S.S. 

(42) El artículo 327 del C.J.M. decía: “El militar que al frente del enemigo o de rebeldes o 
sediciosos o en situación pcligrosaparala seguridad del buqueo &%onave desobedeciese Ias 
árdcnes de sus superiores rclaivas al servicio, incurrirá en la pena de muerte. Si el hecho 
tuviese lugar en campaiia sin enconaarre cn las circunstancias expresadas cn el párrafo 
prcccdcnte, será casligado con la pena dc reclusión militar a muer@. 
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En cambio, los estudiosos del Derecho Penal Común acogieron más 
favorablemente aquella modificación de la eximente. DÍAZ PALOS cree 
quela aproxima al Derecho Penal Común (43). MORILLAS, aunque consi- 
dera vacua lanucva fórmula, rechaza las objeciones de VALENCIANO AL- 
MOYNA, alegando que los nuevos articulos no significan posibilidad 
alguna de resquebrajamiento dc la disciplina sino todo lo contrario, ano ser 
queelinfenorquierautilizarlapresuntailegalidadparanoobcdccer,encuyo 
caso incurre en delito de Dcsobedicncia, pues solo hay una excepci6n a la 
obediencia: cuando cl mandato sea delictivo o contrario alas leyes y usos de 
la guerra (44). Asimismo QUERALT tambien rebate a VALENCIANO, por 
creer que todas las referencias que SC puedan hacer a que las Fuerzas 
Armadas están tambien y principalmente para acatar la Constitución son 
pocas, aunque no parece satisfecho de la corrección dogmática de tales 
menciones, si bien no expresa la critica que le merecen. (45) 

3. Código Penal Militar de 1985. 

El nuevo Código Penal Militar fue aprobado por Ley Orgánica 13/85 de 
9 de diciembre (B.0.E n” 296 de ll de dicicmbrc) para entrar en vigor el 1 
de junio de 1986. Como ha puesto de maniticsto RODRfGUEZ DEVESA, 
su gestación no ha sido transparente. Hubo dos anteproyectos, uno cn 1982 
y otro en 1983, este último consecuencia de las observaciones realizadas por 
los Consejos Supcriorcs de los tres Ejercitos y por las Asesodas Jurídicas de 
Defensa, Junta de Jefes de Estado Mayor y Cuarteles Generales de Tierra, 
Marina y Aire. Finalmente el Consejo de Ministros aprobaría el 12 de sep- 
tiembre dc 1984 un Proyecto de C6digo Penal Militar, remitido con fecha 19 
de octubre alas Cámaras que se publicó en el Boletín Olicial de las Cortes 
Gencralcs de 12 de noviembre (46). Proyecto, que se apartaba, en este punto 
de la Obediencia debida, como cn bastantes otms, de aquellos antcpmyectos 
(47) y cuyo articulo 22 establccc: “Scran de aplicación las causas eximentes 

(43) FERNANDO DfAZ PALOS: Obediencia debida, separata de la Nueva Enciclopedia 
JurídicaSeU; TomoXVII.Barcelona 1982.~~ 16-17. 
(44) Op. c”.pp. 212-213. 
(45) Op. cit p. 456. 
(46) RODRkW?.ZDEVESAen LaObediencin&bidaenelCódigoPe~IMi[ilorEspaMI 
de 1.985. pp. 278 y SS. 
(47) He hablado con varios de los miembros de la comisión formada para la redacción de 
aqucllosantcproyectosyningunoseconsid~raco~sponsabledclpmyec~que,endefinitiva, 
se envió a las Cortes que-según ellos- se apartabaen muchos puntos del texto discutido y 
aprobadoporlacomisión,desconocicndoCs~~ltcx~definitivodetalproyec~h~taqucfue 
Publicado cn los periódicos oficiales. El texto que. en definitiva. se aprobó, ya había sido 
criticado públicamente. a pmpósio de la Ley Orgánica Y/lYKO, por uno de los miembros de 
la comisión. ANTONIO MILLAN GARRIDO -según hemos rcgistradc+ y lo sería 
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previstas en el Código Penal con las siguientes especialidades” . . . 2” Obe- 
diencia debida. Para los militares no se estimará como eximente ni atenuante 
el obrar en virtud de obediencia a aquella orden que entrañe la ejecución de 
actos que manifiestamente sean contrarios alas leyes y usos de la guerra o 
constituyan delito en panicular contra la Constitución”. 

Durante la discusión parlamentatia se combati la fórmula antedicha, 
que, al final, fue la aprobada, sin duda porque erala que, en definitiva, estaba 
ya establecida por las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, puesto 
que, como explica y uno de los parlamentarios intetvinientes en el debate, no 
tiene sentido que en el Código se de al tema de la Obediencia debida una 
rcdaccibn yen las Ordenanzas Militares, que tambien son una ley, se de otra, 
dado que eso producirfala lógicainscgutidad jurfdica y el desconcierto. (48) 
Y, por ello, el ahora articulo 21 del Código Penal Militarquedaredactado asf: 
“Serzln de aplicaci6n las causas eximentes de la responsabilidad criminal 
previstas en el Código Penal. No se estimará como eximcntc ni atenuante el 
obraren virtud de obediencia debida a aquella orden que entrañe la ejecución 
de actos que manifiestamente sean contrarios alas leyes y usos de la guerra 
o constituyeran delito, en particular contra la Constituci6n.” 

De otra parte, al regular cl delito de Desobediencia en el artículo 102 (49) 
no se contiene ninguna reserva ala aplicación del articulo 21, como la que, 
para algunos comentaristas, suponía el parrafo 3” del artículo 328 no 
aplicable al artículo 327, ambos del Código de Justicia Militar, introducida 
por la reforma de la Ley Orgánica 9/19X0 (50) De aht que cl Código Penal 
Militar resulta mis radical en esta tcmfitica que la indicada reforma o, si se 
quiere, despeja las dudas a que la misma di6 lugar. 

Como era de esperar, la fórmula actual, que no es sino reproduccibn de 
la introducida por la Ley 9/1980, ha merecido los mismas criticas que esta. 

RODRIGUEZ DEVESA, TRILLO FIGUEROARODRIGUEZ VILLA- 
SANTE no consideran muy afortunada la locución de “actos contrarios alas 

tambi~n,despuésdelap~mulgacióndclC~igo,porotmdeloscomponentesdelamisma 
JOSÉ LUIS RODRÍGUEZ-VILLASANTE W~~ hemos decomprobar 
(48) RODRfGUEZ DEVESA: Op. cit. p, 284. 
(49) “Elmilitarquesenegareaobedcccronocumplicrelasórdeneslegítúnasdcsussuperio- 
res relativas al servicio que le corresponde será castigado con la pena de tres meses y un día 
a dos años de priiión. Si SC tratare dc órdenes relativas al setvicio de armas. se impondrá la 
pena de seis meses a seis tios dc prisión. 
Estos hechos cometidos en tiempo de guerra, estado de sitio, frente a rebeldes o sedicioso. en 
situaciónpeligrosaparalasimaciGnd~lbuqueoaerona~e.ser~castigadosconlapenadediez 
a veinticinco arios de prisión, pudiendo imponerse la de muerte cn tiempo de guerra”. 
(50) VALENCIANOsepronunciabaporlanoaplicaciónalartículo327,peroQUERALTlo 
consideraba discutible, pues sostuvo que “continúa vigente la eximente genéricadel a.rtículo 
185. lZ4”Cfr. VALENCIANO ALMOYh’A: Op. cit. p. 96 y QUERALT: Op. cif.p. 456. 
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leyes y usos de la guerra”; pues parece que ub initioho se permite obedecer 
unos actos que pudieran no ser delitos, cuando la realidad es que los actos 
contrarios alas leyes y usos dc la guerra vienen tipificados como delitos por 
los artículos 69 a 78 del C.P.M. De aht que se establece una alternativa no 
meditada, porque, si los actos contrarios a las leyes y usos de la guerra no 
constituyen delito, no tiene porque entrar en juego el Derecho Penal y, si lo 
constituyen, es irrelevante que sean contrarios alas leyes y usos de la guerra 
o contra cualquier otro interks jurfdico penalmente tutelado por el Derecho 
Penal Militar (5 1). 

TambiCn se ha censurado la alusión a los delitos “contrala Constitución”. 
VALENCIANO ALMOYNA ya habia puesto de relieve que no existen en 
laleypenal talcs dclitos,conmotivodclareformadelaLey Orgánica9/1980, 
(52) y RODRkiUEZ DEVESA, dcspubs de examinar la evolución de los 

distintos cuerpos legales espaílolcs al respecto y de aludir a la cita del arte79 
del C.P.M. -igual que al artículo 214 del C.P.- que se hizo durante el 
debate parlamcntatio para justificar cl texto luego aprobado, al incluir en la 
Rebelión el propósito de derogar suspender o modificar la Constitución. 
llega a la consecuencia de que tradicionalmente el delito de Rcbeli6n ha 
figurado a la cabeza de los delitos contra el orden público, no contra la 
Constitución, si bien, al ser un delito pluriofcnsivo, se dirige contra institu- 
ciones políticas fundamentales o contra la Constitución y tambitn contra el 
orden público, mas las ameccdcmes hist6ricos ponen de manifiesto que alli 
donde se admitió la escisión entre delitos contra la Constitución y contra el 
orden público se otorgó a éste primacia en los delitos de Rebeli6n. (53) 

La realidad es que la fórmula legal introducida por las Reales Ordenanzas 
y recogida por el articulo 21 del C.P.M. no ha resultado un acierto, pues, de 
un lado, plantea problemas de interpretación sobre la aplicabilidad o referen- 
cia del adverbio “manifíesramcnte” y de otro, es, en el mejor de los casos, 

redundante al partir de aquella alternativa entre actos contrarios a las leyes 

(51) RODRfGUEZ DEVESA: Op. cif. pp. 278.279 y JOSÉ LUIS RODRkXJU. VILLA- 
SANTE: EICódigoPenaIMiL~or, enReviur<r Cenerolde Derecho.número499 (abril 1986) 
pp. 1297.1298. 
(52) Loc. CL 
(53) Op. cir. pp. 281.283, BELTRÁN NUÑEZ sc inclina por una interpretación semejante, 
pues,scgúnelmismo:“lafórmula”ycnp~icul~contralaConstitución “nopuedeentendcrse 
referida a cada uno de los derechos bicocs D valortz que la ConsIilución reconofc. protege 0 
proclama, pues en ral caso. no se particulariza nada. Parece que debe entenderse referida ala 
esencia misma del orden constimcional... y que se conculca de forma singular cn IOS delilos 
de Rebelión.“MARIANO G6MEZ DE LIAÑO, JOSÉ MANUEL MARTfNEZ PEREDA, 
CÉSAR URIARTE L6PEZ. ARTURO BELTRÁN NÚNEZ y JULIO PADILLA 
CARBALLADA.: Legislación Penal Especial, Cometiorios, concordancias y jurispruden- 
cin, Madrid 1.986. pp.21-22. 
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y usos de la guerra delictivos o no delictivos inexistente -como expusieron 
con acierto RODRIGUEZ VILLASANTE y RODRIGUEZ DEVESA- y, 
por último, alude a unos delitos” contra la Constitución” tan difftiles de 
precisar que, al final, resulta una expresión vaporosa y practicamente vacua. 

El único argumento que tiene a su favor es el de la continuidad del texto 
de las Reales Ordenanzas y, portanto, delaannonfadel CódigoPenal Militar 
con el propio orden jurfdico ya vigente, con la ventaja que ello ofrece en pro 
de la seguridad jurídica y de la coherencia del propio sistema normativo 
castrense. 

4. Requisitos de la Obediencia debida en el Derecho Penal Militar. 

Para dctcrminar los requisitos que han de concurrir a fin de apreciar la 
circunstancia eximente de Obcdicncia debida prevista en el articulo 8, no 12 
del Código Penal, en el campo acotado del Derecho Penal Militar, hay que 
procedcra unainterpretacikt sistematica, enla cual se hande tencrencuenta, 
además de los preceptos que regulan el delito de Desobediencia, esto es el 
artículo 102 del Código Penal Militar, también las Reales Ordenanzas de las 
Fuerzas Armadas (54) sin pcrdcr tampoco de vista la definición legal de 
orden del articulo 19 de aquél. De ahf que, con la mirada puesta sobre tales 
preceptos legales, podemos inducir los siguientes presupuestos: 

(54) Poro~aparte.enlasRealesOrdenanzasdclasFucrzasArmadas,laobedienciaseesrmc- 
Itmrá cómo la c~nsccttencia lógica del ordcn jerárquico (artículo 12) yladisciplina (artículo 
28). Tal orden jerárquiw normal se eslablcce en el artículo 95 que preceptúa que el Mando 
“normalmentedará las órdenes a través de sus inmediatos subordinados. sosteniendo las que 
éstos den, salvo en casos excepcionales oque entrañen injusticia en cuyo supuesto actuará 
según aconseje el pmdenle ejercicio del mando y las exigencias dc la disciplina” 
Y el anículo 32 acoge una resonancia de la teoría de la”remonrrratio”, Porque dispone que 
el militar“cualquiera que se su grado. acatará las órdenes de sus jefes. Si considera so dcbcr 
presentar alguna objeción, la forroulaní an~ su inmedialo superior, siempre que no pejudi- 
que la misión encomendada, en cuyo caso la reservará hasta haberla cumplido” 
El artículo 21 establece que todo militar “tendrá presente que el valor, pmntitud en la 
obcdienciaygranexactitudenelserviciosonvirtudalasquenuncahadefaltar,aunqueexijan 
sanificiosyaúnlamismavidacndefensadclaPauià’.Yelarrículo28proclama”ladixiplina 
obliga a mandar con responsabilidad y a obedecer lo mandado. “Asimismo el artículo 32 
imponcalmilitar”cualquicra quescasugrado.eldeberde acatarlasórdenesde sus jefes”; el 
artículo 50 impone al soldado o marinero que “desde su incorporación a tilas respetará a 
cualquier oficial o suboficial de cualquiera dc los Ejkcitos. a los cabos de su propia unidad, 
buqucodcpcndenciayatodoaquclquclcesruvieramand;<ndo.sea.deguardia.dcstacamento 
ocoalquicrotraf~cióndese~icio”.Tambi¿nelartículo8Onosdicequc”scconsiderarámuy 
grave cargo para cualquier mililar y muy principalmente para los que ejerzan mando el no 
haber dado cumplimiento de las Ckdcnanzas y las órdenes de sus respectivos jefes; la más 
exacta y puntual observancia es la base fundamental de servicio”. Finalmente. el artículo 84 
impone al mando” el deber de exigir obcdicncia a sus subordinados y el derecho a que se 
respctesuautoridad”yelartículo89l~imponeobedecer”lasórdenessuperioresconelmismo 
empeño y exactilud con que debe exigir y vigilar cl cumplimiento de las propias”. 
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4.1.- Rehción de subordinación. 

La organización jerrlrquica piramidal es y ha sido.siempre una caracterfs- 
tica de los EjCrcitos, como consecuencia Ibgica y obligada por la diferencia- 
ción de funciones que determinan su mayor eficacia y que se garantiza a 
traves de la disciplina, que asegura precisamente la cohesión entre los 
miembros de tal organización jertirquica militar. 

Pero esa jerarquta y. por tanto, la subordinación que, de la misma, se 
deriva, en los Ejercitos contemporáneos, se asienta siempre en la Ley. NO es 
nunca una rclacibn de poder personal entre superior e inferior. Cuando tal 
poder personal existe, es porque la Ley lo conceda y en la medida que lo 
confiera. Una relación de subordinación no basada en la Ley-como registra 
RODRkUEZ DEVESA- seria una relación meramente privada. irrele- 
vante para nuestro tema. (55) 

De ahf que en los Ejercitos actuales todo el que se incardina, voluntaria- 
mente o no, dentro de ellos, lo hace en una organizaci6n piramidal y unitaria 
en su actuación, donde -según la normativa legal que los rige- las 
actividades de los sujetos que los componen, esto es, de los militares, se 
hallan actualizadas por mandatos directivos dimanantes de los Icgahnente 
habilitados al rcspccto, privando, ala dccisibn de aquellos la fijación de 10s 

modos, contenidos y fines de tales actividades. Es decir, las decisiones 
directivas se atribuyen a diversos escalones jerárquicos a los que se concede 
una autonomía mas o menos amplia, pero cl número de tales decisiones es 
relativamente bajo en relación con el despliegue de actividad de auxilio, 
apoyo y ejecución que es la caracterktica dc esas organizaciones, Csto, es de 
los Ejercitos. 

Toda relación de obediencia se desarrolla dentro de la cadena jerárquica 
de los Ejercitos, cuyos dos polos o elementos son siempre un superior 
jerarquice que ordena y un inferior o subordinado llamado, en principio, a 
obedecer, o sea, a cumplir las órdenes de aquél. (56) 

Quienes son los superiores jerárquicos lo dctcrmina lcgahnente el artícu- 
lo 12 del Código Pcnat Militar que dice: “ A los efectos de este Código se 
entender8 que es superior el militar que, respecto de otro, ejerza autoridad, 
mando o jurisdicción en virtud de su empleo jerárquicamente mas elevado 

(55) RODRfGUEZ DEVESA: Itwbordinación; p, 156 
(56) MUNI TERRONES indica: “Cuanlo hace relación al modo de ser. el gobierno, 
régimen, subonlinaciónydisciplinadclos Ejércitos, branodelanaciónarmada,giraindefec- 
tiblememrsobrc dos polos: MANDO Y OBEDIENCIA. EnlaMilicialodosmandany lodos 

obedecen” Cfr. Op. cit. p. 1. 
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o del cargo o función que desempeñe, como titular o por sustitución regla- 
mentaria y únicamente en el desempefío de sus funciones. 

Se consideraran superiores, respecto de los prisioneros de guerra enemi- 
gos, los militares españoles, cualquiera que fuere su grado, encargados de su 
vigilancia o custodia y en el ejercicio de los mismos, ast como aquellos 
prisioneros investidos de facultades de mando por la Autoridad Militar 
Espaíiola para el mantenimiento del orden y la disciplina en relación a 
quienes les están subordinados.” 

El análisis de este concepto legal pone de manifiesto que no basta el 
mayor empleo para otorgar la cualidad de superior en la apreciación de esta 
eximente, sino que se exige que, además del mismo, se ejerza “autoridad” 
“mando” o “jurisdicción” sobre el que ha de cumplir la orden. 

El criterio interpretativo para delimitar qu6 militares ejercen autoridad no 
hay duda de que se radica en cl articulo 9 del C.P.M. que dice: 

l”.- El Jefe de Estado, el Prcsidcnte del Gobierno y el Ministro del 
Defensa, y quienes les sustituyen en el ejercicio de las atribuciones consti- 
tucionales 0 legales inherentes a sus prerrogativas 0 funciones. 

2”.- Los militares que ejcnan mando superior o, por razón del cargo o 
función, tengan atribuida jurisdicci6n en el lugar o Unidad de sus destino, 
aunque actúen con dependencia de otras Autoridades militares principales. 

3”.- Los militares que en tiempo de guerra ostenten la condición de Jefes 
de Unidades queoperenseparadamente, ene1 espacio a que alcanza su acción 
militar. 

4”.- Los que forman parte como Presidente, Consejeros o Vocales de 
Tribunales Militares de justicia y los Auditores, Fiscales o Jueces militares 
en el desempeno de sus respectivas funciones o con ocasión de ellas. 

5”: Mientras permanecen fuera del territorio nacional, los Comandantes 
de buques de guerra o aeronaves militares y los Oficiales destacados para 
algún servicio en los lugares, aguas o espacios en que deban prestarlo, 
cuando en ellos no exista Autoridad militar y en 10 que concierna a la misión 
militar encomendada.:’ 

Lo que caracteriza, pues, ala autoridad militar es ejercer mando superior 
o autbnomo o ejercer jurisdiccibn bien individuatmente o como miembro de 
un tribunal colegiado. 

El “mando” es la potestad de reclamar obediencia. De ahí que la dife- 
rencia entre las autoridades militares que ejercen mando y los demás 
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militares dotados del mismo no es cualitativa, sino cuantitativa, o, si se 
quiere, jerárquica. Aquellas están investidas de un mando superior 0 autbno- 
mo, “mandan mas” según un dicho vulgar. Radican en los escalones jerár- 
quicos de la organización piramidal de las Fuerzas Armadas mas elevadas, 
donde sc adoptan las decisiones directivas mas importantes y que general- 
mente se dirigen a una parcela mas extensa de las mismas u operan con cierta 
autonomfa o separación de tal organización piramidal y, por ello, disponen 
de un poder directivo superior al que les competerfa de no hallarse en tal 
situación espedtica. 

El C.P.M. incurre. ene1 mismo vicio que denuncia QUERALT, respecto 
al C.P. en esta materia (57) Emplea una terminologfa carente de precisión 
tecnica, una terminologfa vulgar, incluso coloquial. La voz ‘jurisdiccibn” no 
se refiere ~610 ala función judicial propiamente dicha. At igual que indica en 
el Derecho Común la doctrina mas ccrtcra, ha de abarcar algo más; cl poder 
de resolver, a traves de la aplicación del Derecho objetivo, los asuntos 
sometidos al militar dotado del mismo (58). 

Ahora bien, la jurisdicción puede ser propia o delegada. Tal distingo 
naturalmente resulta superfluo en el ambito judicial, donde sus órganos tie- 
nen atribuida siempre jurisdicci6n propia por el ordenamiento jurfdico. Más 
no ocurre lo mismo en el ambito administrativo donde se preve y autoriza la 
delegación de funciones de este orden. El problema radica en el alcance que 
ha de concederse ala expresión “sustitución reglamentaria” contenida en el 
articulo 12 del CPM. A nuestro juicio, y aún reconociendo que la misma 
parece referirse ajos casos devacancia temporal odefmitiva-muerte, cese, 
ausencia, enfermedad...-, del titular no a la delegación de facultades, la 
amplituddela fórmula adoptaday su carenciade precisiónautorizan aincluir 
la jurisdicción delegada, pues quien la dcscmpefla “sustituye reglamentaria- 
mente” al delegante. 

Lo que resulta claro es que diffcilmcnte cabe registrar dentm de los 
Ejércitos algún superior que ejerza jurisdicci6n judicial o administrativa que 
no ostente la cualidad dèautoridad militar confonne.al articulo 9 del C.P.M. 
lo que revela la redundancia en que se incurre a través de la fórmula legal 
definitoria del superior. 

La autoridad, mando o jurisdiccibn ha de ejercerse, bien por razón del 
empleo o del cargo o función. De ahí que, aunque el empleo reviste gran 
importancia en las Fuerzas Armadas, no es el exclusivo parámetro para 

(57) op. cir; p. 151. 
(58) J.C6RDOBARODA.G.RODRfGUEZMOURULLO;A.DELTORO MARZAL;J.R. 
CARABO RUIZ;Come~ariosnlCddigoPe~l,~moII,Barcelona1976.p.749.QUERALT 
Op. cit;p. 1Sl. 
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determinar el carácter del superior. Ni siquiera cuando se trata de una 
exclusiva relación de mando de unidades las reglas sobre sucesibn de mando 
siempre siguen el orden de empleo (59). De aht que la autoridad, mando o 
junsdicnónqueseejenasobreelinfenorpuedebasaeeenunmayorempleo 
0 en un principio funcional 0 tcrritorid. 

El empleo, por tanto, aparece como indicativo importante para dctenni- 
nar el caldcter de superior, pero no es el único. Lo que si aparece siempre 
como subsidiario de los demas. Es decir, que en aquellas hipbtesis donde no 
cabe que entre en juego otro ctiterio funcional, territorial... será el empleo, 
y dentro del mismo la antigüedad, el llamado a otorgar tal carácter. 

La obediencia se funda en una reIaci6n de subordinaci6n entre dos polos 
personales; superior e inferior. Determinado el concepto del primero, el 
segundo se detine precisamente por ser el otm elemento personal de esa 
relación jerárquica o de subordinaci6n. 

El otro polo, pues, de la relación dc subordinación está rcprescntado por 
el inferior, cuyo concepto implícitamente lo suministra el de superior ya 
examinado. Infetior es el militar a quien está supraordenado un superior en 
la relación jedrquica castrense y al que se impone el deber de obediencia a 
este. Es el destinatario de la orden, de quien se espera que la cumpla por 
proceder la misma de su “jefe”, entendida esta palabra en el sentido de 
superior jerárquico usado por cl articulo 32 de las Reates Ordenanzas de las 
Fuerzas Armadas y no en cl restrictivo acotado a una específica categoría 
militar. 

4.2.- La orden vinculante 

Como consecuencia de la relación de subordinación militar nace el deber 
de obediencia del inferior al superior. Es el mismo el resultado de la 
estructura jedrquica de cualquier grupo social organizado e impuesto por la 
división del trabajo. Naturalmcntc que, en las Fuelzas Armadas estructura- 
das con una acentuada jerarquización, tal deber de obediencia se impone en 
grados muchos mas intensos que en cualquier otro grupo social, donde la 
disciplina, que garantiza la cohcsi6n del mismo, no impera con tanto rigor. 

La obediencia, pues, es una de las secuelas lógicas de la jerarqufa y, por 
ello, de la subordinación. Entre iguales no se da la obediencia, sino la 

(59) VEanse por ejemplo, el Título V de las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra. los 
ar6culos 202 y s.s.de las Realcs Ordenmzasdcla Amaday el artículo 130~ S.S. del Ejercita 
del Aire. 
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cooperación (60) Es precisamente en los grupos sociales de estructura 
jerárquica -y los Ejtrcitos los son más que ninguno- donde el deber de 
obediencia y la punicibn de su quebranto se exige como garantta de que cada 
miembro del mismo va a cumplir el cometido que se le encomienda. De ahi 
que la obediencia conlleva dentro de la estructura castrense una relación 
vertical intensa que, al prefijar los contactos entre los miembros integrantes 
de la misma, garantiza el cumplimiento de los fines propios de los Ejercitos. 
MUÑIZTERRONES indicaba ya que la subordinación es la relación de de- 
pendencia de cada uno respecto a su superior, causa de la obediencia, o, de 
otm modo, la subordinación es la disposición a la obediencia. Todo militar 
es subordinado a su superior jerarquice. Y la mas alta jerarquta lo es a las 
leyes. Laobediencia, pues, no es mas que la subordinación en ejercicio (61). 

Ahora bien, como registra QUERALT, cl medio porel que cobra vigencia 
el deber de obedienciaeslaemisión de laorden. Laorden“actualiza”e1 deber 
de obedecer dimanante de la relación militar dc subordinación. Mas dicha 
orden no crea el deber dc obcdicncia, sino que se limita a actualizarlo. Sin 
orden, el mismo no adquiere vigencia y no pasa de seruna previsi6n abstracta 
y, por tanto, no cabe reclamarse, pero cl deber de obediencia nace antes con 
la relacibn de subordinackk misma, no con la orden, que ~610 lo convierte 
en actual y exigible ya. 

DC ahf que -como expone RODRíGUEZ DEVESA- la orden del 
superior es el eje de toda la dinámica de la relación de subordinación (62). 
Hasta que la misma se imparte, tal relación y el deber de obediencia 
consubstancial a la misma pennancccn en situación estática. La orden la 
pone en movimiento, impulsa el dinamismo propio de ella. El dcbcr de 
obediencia, pues, necesita un elemento catalizador, y este catalizador es la 
orden (63). Laordenesportantolaquc hacequelasubordinaci6nseejercite, 
según la expresión feliz de MUÑIZ TERRONES, la que hace que la obe- 
dicncia pase de la potencia al acto. 

Sm embargo, no toda orden o mandato impulsa aquel dmamismo, 
“actualiza” el deber de obcdicncia. No basta registrar la concurrencia de una 
orden para que ponga en marcha la dinámica de la obediencia y, en 
consecuencia, se aprecie la eximcntc, sino que ademas la orden ha de ser 
vinculante. 

Mas, si no deseamos caer en el pozo del bizantinismo a donde nos ha 

(60) R. MAYNTE: SociologÍa de la organización. Madrid 1972; pp 113 y SS QUERALT: 
Op. cit. p. 30. 
(61) Op. cir ,331. 
(62) RODRhJEZ DEVESA: Iwbordinación;p. 156. 
(63) QUERALT: Op. cir. p. 179. 
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Ilevadociertadoctrina,elcaractervinculantedelaordenhablddedeterminarse 
ex am, porque -como observa QUERALT, -si se enjuicia ex posr, la 
orden que ha producido la lesión de un bien jurfdico aparecerá siempre como 
ilicita y, en definitiva, habrá que acudir para eximir a expedientes ajenos a 
la propia obediencia. (64) 

S610, desde tal perspectiva ex ante, se pueda hacer vigente aquella regla 
esencial y propia relativa a la orden del superior que formulara tan certera- 
mente VEUTRO; “el militar no debe temblar siempre que cumple una orden 
de guerra, mas no debe tampoco encontrar en ella una coartada moral y 
jurfdica para hacerse impuncmcnte instrumento culpable de crueldad e 
ilegitimidad internacional”, “0 intcma”, afiadimos nosotros. (65) 

Tanto en la doctrina, como en la Icgislación foránea, se han ofrecido 
distintas definiciones de orden. (66) Nosotros preferimos seguir la brindada 
por el articulo 19 del C.P.M. que, en dctinitiva, es de la que habtin de partir 
los órganos judiciales militares. 

El antedicho articulo 19 la dei’íme ast: 

“A los efectos de este Código, orden es todo mandato relativo al servicio 
que un superior militar da, en forma adecuada y dentro de las atribuciones 
que legalmente le corresponden, a un inferior o subordinado para que lleve 
acabo u omita una actuación concreta.” 

De ahí que, partiendo de tal detinición, deben extraerse los siguientes 
requisitos de la orden: 

4.2.1.- Requisitos conceptuales 

a) Impcratividad.- La orden es una expresión del “imperium” que el 
superior tiene sobre el inferior cn virtud de la relación de subordinación. La 

(64) Op. cil;p. 180. 
(65) VIITORIO VEUTRO: L’Obbedienm Militare nel qwdro del Diritfo penele inferno 
iraliam e del Diritro della Guerra, publicado dentro de la obraL’0beissance militoire au 
regord&sDroifspenn~i~ernesetduDroitdelaGuerre. Estrasburgo 1911 p.ZO.editada 
por la Smieré Intemational de Lkoit Pcnanal Militaire ct Droit de la Guene. 
(66) C6RDOBAladelmecomo”disposiciónconpretensióndevinculacióndeunavoluntad 
ajena” (Cfr. Op. cit. tomo 1, Barcelona 1976; P. 12) VENDIlTI como “ la manifestación de 
la voluntad que el tiNh de un poder de supremacía dirige al subordinado para exigir un 
determinado comportamiento” (RODOLFO VENDI’ITI: “I Reuri cot~o ilservicio milhe 
ecotiro ladisciplina militore,Milán 1985; p. 236)CIARDIcomola“precisamanifcstación 
devoluntaddcl supcriorode la autoridadconcrctadaen tmparticularmandato opmhibición 
dingidoadcterminadosinfe~oresosubordinados”(GIUSSEPPE CIARDI: Truw~odiDiri~o 
PenaleMilirore Volumen 1, Roma 1970; p. 196) etc. LaLey de 20 demarzo de 1957 define. 
enAlcmanialaordencomo”todomandatodcrealizarunadcte~inadaconducta,dadoporel 
superiormilitarauninf~orporesc~looverb~menteodccualquicro~omodo,generalopara 
un caso concmto, con la pretensión de que sea obedecido”. 
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orden, por definición, ha de ser un “mandato”, tsto es, -como observa 
DELITALA (67) -una manifestación de voluntad que conlleva, por su con- 
tenido, la imposici6n de una dclcrminada conducta (positiva u omisiva) en 
virtud de una potestad que autoriza aun sujeto a impartir el mandato y obliga 
a otro sujeto a cumplirlo bajo amenaza de sanción. . ..De ahi que los ruegos, 
exhortaciones, deseos, consejos, advertencias, pareceres, sugerencias no son 
6rdenes, porque les falta la nota de imperatividad. Ha de tratarse de una 
formulaci6n volhiva que exija una acción o abstencibn del subordiiado. La 
ejecutoriedad de la orden representa la vocacibn del acto en el sentido de 
producir imnediantamente un cambio en cl mundo exterior o, por el contm- 
tio, el mantenimiento de la situación vigente. 

Lo importante -como explica VENDI’IT- es que la orden excluya 
inequtvocamcnte para el inferior la libertad de eleccibn para acomodarse o 
no a la voluntad del superior manifestada. Y, a tal fin, adquiere relevancia 
la forma en que se hace la intimación y hasta el mismo tono de VOZ. (68) 

b) Concreción; El comentado artículo 19, requiere que laorden imponga 
al subordinado “que lleve acabo u omita una actuaci6n concreta”. 

La orden, pues, ha dc ser concreta y personal. Todos los delitos desde el 
mas leve al más grave, no son mds que dcsobcdiencias a los imperativos de 
la Ley. Sin embargo, no todas las inkaccioncs legales militares pueden 
clasilicarsc entre los delitos dc Dcsobcdicncia. Precisamente porque las 
leyes no son normas dadas en una concreta contingencia y en forma personal 
y directa a uno o vatios súbditos, sino preceptos gencralcs de carácter 
permanente ditigidos a la universalidad, su inobservancia suele representar 
una manifestación de rebeldía social, pero no el planteamiento de un 
conflicto entre la voluntad del supctior y el inferior (69). Ya Carlos III 
marcaba la distinción entre el mandato de la Ley y cl mandato del jefe, al 
hablar, cn sus Ordenanzas, del deberde“dar cumplimiento amis Ordenanzas 
y alas órdenes de los superiores rcspcctivos”: distinción que se recoge en las 

actuales Reales Ordenanzas. (70). 
Según VENDI’lTI, tampoco ha dc confundirse la orden con la comisión 

o instrucción, es decir, con aquellos mandatos donde se deja ala libertad e 
iniciativa del inferior un cierto margen de apreciación y que, por tanto, 
presentan un contenido general, pues la orden tiene siempre un contenido 

(67) GIACOMO DELITALA: DIRllTO PENALE RACCOLTA DEGLI SCR1Tl-k tomo 
I I Milán 1976. p. 471. 

(68) Op. cir,,p. 236. 
(69)RODRIGlJEZ DEVESA:Inîubordimidnpp. 158-159. 
(70) Anículo 80 de las Reales Ordcnums de las Fuerzas Amadas. 
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especffico que exige una rigurosa realización. Tampoco continua VEN- 
DIll%- se confundirá la orden con una disertación del superior sobre 
normas reglamentarias, aunque, en tal disertación, se ofrezcan indicaciones 
u observaciones acerca dc la conducta que ha de seguir el inferior (71). 

4.2.2.- Requidos forndes 

a) Competencia.- La orden ha de darse dentro de las “atribuciones que 
legalmente. le corresponden al superior”. Esto es, el superior ha de tener 
competencia para impartir la orden. 

Mas la compctcncia puede poseerse de un modo abstracto o concreto. 
Como acertadamente dctiende una parcela de la doctrina, solo la primera 
tiene utilidad al respecto en una valoración ex-anre, que es prccisamcnte la 
que ha de realizar el subordinado que recibe la orden. 

Si por el contrario se exige la compctcncia concreta, la misma sola cabria 
determinarla ex-post, despues dc cjccutada la orden y ala vista dc lo ocurrido 
(72). 

Cuando la autoridad judicial militar ordena la dctcnci6n de un militar, lo 
que se ha de determinar es si la tal orden le compete en virtud de las 
atribuciones que le están conferidas y si no hay duda de que la misma se 
incluye dentro de ellas: no si efcctivamente estaba justificada esa detención 
en este caso concreto o se realizaba arbitrariamente por odio o animadver- 
sión. El inferior, al recibirla, solo está obligado a examinar si la orden se 
comprende dentro de las potcstadcs que, en general, es decir, en abstracto, 
leestartattibuidasaaquclla. Esloúnicoquelecabcrealizarenunavaloración 
ex anre y, por tanto, lo único que cabe cxighsclc. 

De otra parte, este requisito de la competencia enlaza con la relación de 
subordinación ya estudiada antes. La orden ha de producirse entre los dos 
polos personales de la relación jcrarquica, superior e inferior. Un militar de 
graduación no puede impartir órdcncs a cualquiera de inferior empleo. Solo 
sobre quienes, conforme el aniculo 12 del C.P.M. ejerza autoridad, mando 
o jurisdicción en virtud dc su cmplco, cargo o función. 

Por parte del inferior, ha de darse tambien el requisito de la competencia 
en los mismos terminos que para el superior. El articulo 19, que estamos 

(71) Op. cifp. 237. 
(72) Amientenderesprecisamentc~toloquehacíaRODRfGUEZDEVESAantelafórmula 
del CJM de 1945, artículo 185 nQ 12, cunda sostuvo que el “superior no tiene nttrtca 
competenciaparaordenîrla comisión deundclilo”,descarl~dolaaplicaciUnde lacausade 
justikación en todos los casos de obediencia a una orden delictiva. Cfr. RODRfGUEZ 
DEVESA: La Obediencia debida en el Derecho Pena/ Milibar; pp 67 y SS. 
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examinando, no consigna tal requisito expresamente, pero el mismo se 
desprende con claridad de los articulos 15 y 102 del C.P.M. De ahí que la 
orden ha de encontrarse dentro del núcleo de imperativos que obligacional- 
mente le exige al inferior la permanencia cn cl servicio considerados tambien 
de modo abstracto. 

La competencia del inferior presupone que el mandato sea “relativo al 
servicio” y ello enlaza tambibn con la competencia del superior. 

Ya hemos visto como, en nuestro Derecho Militar histódco, se exigió 
siempre, como una constante, desde el siglo XVI hasta las últimas Reales 
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, que la orden se refiera al servicio, pues 
fuera del servicio, no cabe hablar de obcdicncia militar “debida” Ahora bien 
-orno registra VENDITTI- la relación de la orden con el servicio no es 
necesario que sea directa e inmediata. Pucdc seruna orden relativa al servicio 
cuando tiene en cuenta una exigencia personal del superior indirectamente 
relevante a los efectos del servicio militar. (73) 

En nuestro Derecho no encontramos una definición expltcita de “servi- 
cio” pero si de actos de setvicio. El articulo 15 del C.P.M. los detine asf: 

“A los efectos de este Código se cnlcndcraque son actos dc servicio todos 
los que tengan relación con las funciones que corresponden a cada militar en 
el cumplimiento de sus especíticos cometidos y que legalmente le corres- 
ponden.” 

De este artículo 15 y del 102 del C.P.M. se induce que no basta que la 
orden incida sobre el servicio en gcncral, sino sobre las funciones que 
corresponden al inferior en cumplimiento dc sus especificos cometidos, esto 
es, que aquella ha de ser relativa al servicio que corresponde al inferior. De 
ahf que el inferior puede Iícitamcnte dcsobcdcccr la orden o mandato 
impartido cuyo contenido es totahncnte extrano a ‘los intereses militares. 
(74). Y, si la obcdcce, no puede ampararse cn esta eximente. 

La orden, pues, ha de tratarse de la “clase” de órdenes que el inferior está 
llamado a cumplir. Es decir. ha de estar comprendida entre aquellas que, de 
modo abstracto y general, compctc cjccumr al subordinado en virtud de los 
cometfdos concretos que le estan atribuidos. Y ello, al igual que se hizo con 
el superior, ha de valorarse desde un punto dc vista ex ante, colocándonos en 
la posición del militar subordinado que recibe la orden y ha de cumplirla y, 
precisamente, en el instante de ira cjccutarla (75). 

Pasará, por tanto, atener una trasccndcncia decisiva la circunstancia de 

(73) Op. cit; p. 238. 
(74) VENDITTITI: Op. cit. 240. 
(75) QUERALT: Op. cil. pp. 203 y SS. 
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si la orden debe llevarse a cabo por constituir el mandato que conlleva uno 
de los que se integran dentro del servicio especifico propio del inferior : si 
la acción u omisión que el superior exige es precisamente de las comprendi- 
das dentro del núcleo de prestaciones que constituye la raz6n de ser de la 
función del subordinado, considerada cn abstracto. En caso afirmativo, el 
hecho de ser el mandato de la categoría ofrecida producirá que se despliegue 
la eficacia de la eximente de Obcdicncia debida. 

Siempre que la orden, pues, es de las que “in genere” corresponde 
legalmente cumplir al inferior, tiene a su favor una presunción de legalidad 
que desarrolla su eficacia amparatona cn favor del Estado y de las Fuerzas 
Armadas del mismo e, indirecta pero contundentemente, alcanza a proteger 
también a quien, dentro de la estructura jerárquica de aquellos, está IIamado 
a obedecer y lo cumple asf (76). 

De ahf que, en tal caso, existe una presunción de legalidad en favor de la 
orden cuando el subordinado la recibe dc un superiora quien legalmente esta 
subordinado -es decir que sea su “jefe” en el significado ya expuesto de esta 
palabra--, cuyo cumplimiento sca dc competencia generica dc dste, siempre 
que la misma revista la forma adecuada. Entonces nace tal presuncibn de 
legalidad y, por tanto, --como explicaba VICO- el inferior ha de partir de 
la misma y presumirla legalidad de la orden. Y tambitn debe presumirse que 
tal inferior ha obrado siempre con conciencia de obcdccer la orden, porque, 
en él, cl deber de obediencia es la regla. Y estaspresunciones solo cesaran 
cuando la criminalidad de la orden resulte “manifiesta” scgtín comptobare- 
mos (77). 

Todo lo anterior pone de rclicvc la importancia del requisito de compe- 
tencia del inferior, frente al que el de la del superior pasa a un plano 
secundario y enlaza con el contenido material de la orden. 

b) Forma.- Tambikn requiere el articulo 19 del C.P.M. que la orden se 
imparta en “forma adecuada”. En cl ambito castrense las órdenes admiten en 
general las formas mas variadas: escrita, oral, en clave, signos o señales etc... 

Por lo común, y sobre todo en situaciones bClicas, rige el principio de 
libertad dc forma. Mas, hay casos en que se rcquicre una forma dctcrminada, 
que unas veces actúa como garantía de derechos subjetivos y otras como 
garantia del recto funcionamiento dc las Fuerzas Armadas. 

De ahf que-como sostiene QUERALTen Derecho Común-no se trata 

(76) CORDOBA: Op. d p. 398: QUERALT: Op. cif.p.419-421: SANTIAGO MIR PUIG: 
Derecho Ped Porte Generd, Bmclona 1984 p. 432. 
77) PIETRO DI VICO: Dirilro Pende Milime, Milán 1917 pp. 132 y SS. 
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de reproducir la teoría de la nulidad administrativa y judicial, se trata mas 
bien de confeccionar un criterio material cn base al fin de la Ley que apunte 
tanto a la garanda efectiva de las situaciones juddicas generadoras o no de 
derechos subjetivos, por otra parte ausentes generalmente en la relación 
jerárquica, como a la garantfa de la funci6n publica, en nuestro caso, del 
funcionamiento de las Fuerzas Armadas. Asi las cosas, poco importa que la 
orden sea nula, anulable, irregular, catcgotías todas ellas formales y proce- 
dimentales.Loqueaquiinteresaeslavinuülidaddefesi6nopuestaenpcligro 
de un bien jurfdico por no haber sido respetado un modo predeterminado 
legalmente de actuación, en atención a las finalidades de un brgano militar 
concreto (78). 

De ahf que, caso por caso, SC enjuiciará la función de garanda que supone 
la forma exigida en relación a la misión a rcalizar. 

Dcntrodecstaproblemáticadelaformadclaorden,seplantealacuesti6n 
del cauce a traves del que se ha de cursar, que, como sabemos, normalmente 
es el llamado “conducto rcglamcntario”, cuya exigibilidad ha de evaluarse, 
de acuerdo con los criterios expuestos, a la vista dc la misión dc garantfa, 
atribuida a tal conducto rcglamcntario para el adecuado funcionamicntc de 
los Ejercitos. Por eso, nos parece excesivo mantener -según hace CIAR- 
DI- como regla general la posibilidad de transmitir órdenes a traves de 
personas ajenas al servicio; verbigratia : laesposadel superiorquelaimparte. 
Es más, por mfnimo que sea tal función dc garantía de la vía reglamentaria, 
ha de rechazarse esa regla general (79). 

4.2.3.-Requisito de fondo: Falta de criminalidad manifiesta de la orden. 

La fórmula del artículo 21 del C.P.M. ha merecido las mayores censuras, 
tanto en el ámbito parlamentario como cn el doctrinal. Mas tales censuras, 
no solo han de extenderse al estilo litcrariomas o menos redundante y exacto, 
sino al hecho de que es fuente de una grave problemática interprctaliva. Me 
refiero a la cucsti6n de si cl adverbio “manilicstamcnte” va referido solo a 
los actos que “sean contrarios a las Icycs y usos de la guerra” o hay que 
relacionarlo tambien con los que “constituyen delito, en particular contra la 
Constitucibn”. 

El problema no es baladt, ya que la solución que se dé al mismo ha de 
delimitar el alcance de la causa obstativa de la admisión de la Obediencia 
debida como eximente o atcnuantc. El Consejero Togado de la Marina, 

(78) Op. cit. p. 202. 
(79) GIUSEPPE CIARDI: Obbedienragerorchicomi~itnre.cnRevisroPe~le. 1931,~. 633 

145 



TRILLO FIGUEROA, así como cl profesor MORILLAS CUEVA, se 
inclinan por aplicar el adverbio de modo “manifiestamente” solo a los actos 
que son‘contrarios alas leyes y usos dc la guerra”, no a los que “constituyen 
delito”. El último desarrolla un razonado amilisis sintictico en favor de tal in- 
terprctacibn (80). 

No obstante, RODRIGUE2 DEVESA, DIAZ PALOS y la mayorfa de 
los que se han pronunciado al respecto, tanto en la discusi6n parlamentaria, 
como en el campo doctrinal, se inclinan decididamente por aplicar tal 
adverbio de modo tanto a los “actos contrarios alas leyes y usos de la guerra” 
como a los que “constituyan delito cn particular contra la Constitución” Es 
la que nos parece la interpretación adecuada conforme al sentido gramatical 
del texto, a los preccdcntes de Dcrccho Comparado que indudablcmente 
ejercieron un claro influjo cn la redacción del mismo, y al propio preknbulo 
del Cbdigo Penal Militar, donde SC justifica el texto del artículo 21 “para 
exigir al inferior que obedece una especial diligencia para que sus actos no 
comporten la manifiesta comisión de ilicitudes”. 

En realidad, la defectuosa fórmula legal vigente ha seguido un criterio 
similar al mantenido por PIETRO DI VICO, que motivarfa el artículo 40 del 
Código Penal Militar de Paz italiano de 20 de febrero de 1941. Explicaba DI 
VICO que cl deber de obcdcccr cesa cuando se trata de comctcr un delito, 
“entre otras consideraciones, en intcrcs de la seguridad del mismo Estado y 
de la disciplina militar, porque, en otro caso, la obediencia jedrquica 
justificarfa al inferior cuando cl superior le instigase a levantarse contra los 
poderes del Estado” (81). 

De ahf que aquella presunci6n dc legalidad, que registramos en favor de 
la orden cuando incidta sobre un acto del servicio especifico que compete 
cumplir al inferior, cesa tan pronto apurezca “manitiestamente” la crimina- 
lidad de la misma, cuando su cumplimiento entrañe la ejecuci6n de actos que 
“manifiestamente” sean delictivos. 

“Maniliestamente” signilica notoriamente, palpablemente, perceptible 
“primafacie”, esto es, a primera vista. 

El problema radica en dctcrminar cuando la orden conslimye “manifies- 
tamente” delito. RODRIGUE2 DEVESA considera que la expresi6n ha de 
interpretarse en el mismo sentido que el articulo 369 del C.P., cuando se 
habla de una infracción “clara, manitiesta y terminante de Ley” para la Des- 
obediencia del funcionario, pues la adici6n de los t&minos “clara y terminan- 
te” no afíade nada a “maniticsta “, al ser los tres vocablos equivalentes. La 

(80) op. Cif. pp. 198.199 
(81) Op. cif.p.134 
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diferencia entre ambos preceptos-los articulos 21 del C6digo Penal Militar 
y 369 del CWigo Penal -cstará en que, en el primero, la orden ha de 
constituir “manifiestamente” delito y, en el segundo, “manifiestamente” 
infracción de Ley. Postura esta que substancialmente es mantenida tambien 
por DÍAZ PALOS (82). 

De ahf la proximidad y similitud que, pese a evidentes dcficicncias de la 
fórmula del artículo 21 del C.P.M. se produce en el momento actual entre los 
elementos que constituyen la Obcdicncia debida, como eximente, en el 

Derecho Penal Común y el Militar. 
Se han sostenido posiciones distintas para precisar cuando la orden 

entraña la ejecución de actos que “maniliestamcnte’: constituyen delito. 
En Espaha, siguiendo la línea subjetivista, RODRIGUEZ DEVESA, opi- 

na que, en la determinación del caractcr “manitiesto” de la criminahdad de 
la orden, hay que estar al nivel del inkrior, que puede diferir desde el 
analfabeto al que tiene estudios universitarios, dcsdc cl que esta en antecen- 
dentes de la ilegalidad de la orden hasta el que la ignora. Y una postura 
similar es adoptada por BELTRÁN NUÑEZ y también por ASTROSA 
HERRERA (83). 

En el Derecho alemán, JESCHEK, quien, a la vista del orden jurfdico 
penal germano vigente, parccc inclinarse por la tesis objctivista, deliende 
que el poder eximente de la Obcdicncia debida desaparece en cuanto la an- 
tijuricidad penal de la ejecución de la orden sea, según las circunstancias 
conocidas por cl soldado, evidente, Csto es, resukcognosciblc para cual- 
quiera sin ulterior rcflcxión. 

Y lo argumenta aduciendo que un dcrccho de comprobación por parte del 
subordinado seria incompatible, aun hoy, con la esencia del cometido 
militar, mas ni la inconsciencia ni la ccgucra jurfdica pueden exculparse en 
este ambito. De ahf que, cuando resulta evidente la antijuridicidad penal, si 
cl hecho se comete en cumplimiento de una orden, es signo de un imperdo- 
nable falta de aptitud jurídica del inferior y, a tal respecto, cita la legislación 
austriacaqueconsideraevitablcclcrrordeprohibición“cuandoloinjustodel 
hecho sea facilmente cognoscible para cualquiera” (84). 

Como explica ROSIN, en la doctrina italiana menos reciente dominb la 
concepción conforme ala cual, según atirma SANTORO, la criminosidad 

(82) Cfr.RODR@UEZ DEVESA:LaOb e rencindebidaenelCódigoPe~lMilirarEspn~1 d’ 
1985, P. 286; DIAZ PALOS. Op. cit. pp. 16-17. 
((83) RODRfGUEZ DEVESA: Op. cil. p. 286-287. BELTRÁN NUÑEZ: Op. cit p. 22 y 
RENATO ASTROSA HERRERA: Derecho penul Milim, Santiago de Chile 1974. p. 112. 
(84) HANS-HEINRICH IESCHECK: TXSQ& de D erecho Pem1. Parte Genero/, Vo1 II. 
Barcelona 1981 p.680. 
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manifiesta es un atributo y cualiiicación del acto.,. y por consiguiente un 
concepto objelivo (84 bis). 

VENDITTI, tambiCn mantuvo la posición objetiva. Para el mismo, el 
adverbio “manifiestamente” revela cl carácter excepcional de la disposición, 
recordando implfcitamente que, cuando la ejecución de la orden no consti- 
tuya un delito “manifiesto”, se aplicará la regla de la no punibilidad del 
subordinado ejecutor de la misma. El caticter de “manifiesta” criminalidad 
de la orden ha de fijarse abstractamente y no en cl caso concreto, teniendo a 
la vista las condiciones cspecflkas del ejecutor. La orden constituiría 
“manilicstamente ” delito cuando clla sea perceptible por cl ciudadano 
medio y no por un ejecutor dctcrminado. A su juicio, la dicción legal no deja 
duda acerca del carácter objclivo de tal critcrio. Y acorde con tal postura 
objetivista, mantuvo la irresponsabilidad del cjccuLor de la orden que, 
objetivamente, no era”manilicskuncntc” delictiva, si bien Cl sabia que ime- 
graba delito, basando tal postura cn la exigencia de no desvalorizar los 
tkminos”maniticstamente criminal”, usados por la Ley y dc evitar el riesgo 
de extender en exceso cl rechazo dc la obcdicncia al conceder un alibi al 
subordinado para multiplicar los casos de rehuse de la misma, si la convic- 
ci6n personal de la criminalidad dc una orden cualquiera bastase para cl10 y 
no se rcquiricra que tal criminalidad rcsultara“manifiesta”para todos, o para 
el ciudadano medio. En el mismoscntido que VENDI’ITI se pronunció NU- 
VOLONE (85). 

Pero, ante la crítica a que se somclió dicha tesis, VENDI’ITI rectificarfa 
su postura y admitida que, en la individualización de la “manilkta” crimi- 
nalidad, no se puede seguir un critcriocxclusivamente objetivo, porque debe 
combinarse tambikn con clcmcmos subjetivos, tales como el conocimiento 
de los elementos de hecho, que cstbn muchas veces en función del lugar de 
observacibn del ejecutor. Y adcmis el rcquisitode“manifiesta criminalidad” 
delaordcn desempeña en el fondo una función sintomática del conocimiento 
por parte del subordinado de tal cr¡minaIidad y, cn consccucncia, cuando 
aquel conocimiento resulta demostrado, por otra vía, dicha función sintomá- 

(84 bis) GIUSEPPE ROSW: II mihrefro devere di obbedietuuo e dovere de disobedienzo. 
L’esecuccióndell’ ordinecriminosuserRasesMde[leGiuvtizioMilirore(M8yo-Junio. 1982) 
p. 214.: A. Santoro: L’ordine del superiore nel dirino penale. Tuin 1957. p. 233. Una 
excepciónaesapos~adomin~lelarcprcsent~baMESSINA,quienloconsiderabasubjctivo 
porquedeberclerirscalaconci~nciadclac~minalidadylosclemen~sobjc~ivosserviránsolo 
encuantoconlnbuyenadichawncicncia.S.MESSLNA: L’ordineinrindacobiledell’A~orita 
come causo de esclwione di reolo Roma 1942. p. 52. 
(85) RODOLFO VENDITTI: IL Dirilo /‘en& Milirore nel sislema Penole /foliano. Milán 
1978, pp. 200-201: P. Nuvolone: Valore cotahaionale della disciplina milirare wlcódice 
mikve e nelle turne di principio, cn Rosegno della Giusrizia Mililure (1979) p. 27. 
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tica se desvanece o, cuando menos, pasa a segundo plano (86). 
VEUTRO adopta unaposición intermedia y mantiene que cl criterio para 

valorar el carácter manifiestamente criminoso de la orden no puede tomar 
solo, como pammetro, al tipo medio dc ciudadano, ya que la posibilidad de 
verificar la criminalidad de la orden depende del conocimiento de los 
elementos de hecho, diverso cn relación al punto de observación de los varios 
militares.Unaordenderequisadcuncaballopuedercsultarmanilicstamente 
ilegal al pcrtcneciente ala Intendencia que conoce la circular prohibiendo la 
requisa en aquella zona de opcracioncs, pero, en cambio, no lo será para el 
soldado normal que jamás tuvo noticia dc tal circular no destinada a la tropa 
(87). En Italia esta tesis es seguida por una parte de la doctrina: CIARDI (88) 
MANASSERO (89) MERANGHINI (90). DELITALA mismo mantiene 
que nadie puede ser obligado a cumplir una orden si sabe que cumplibndola 
comete un delito. Si la cumple, estad llamado a responder penalmente del 
delito cometido en concurso con cl superior. El deber dc obediencia tiene 
como presupuesto la legitimidad de la orden y - explica DELITALA- 
parece evidente que aquel presupuesto dcsaparcce y, con el mismo, el deber 
de obediencia cuando el inferior sabe de cualquier modo que sea. que con 
la emanación de la orden cl supcriorsc propone cometer un delito. De ahf que 
la manitksta ilegitimidad, no solo SC da cuando la misma sea evidcntc para 
cualquiera, sino tambibn cuando cl inferior tiene conciencia precisa de su 
concreta ilegitimidad (91). 

Creemos que la solución a esta delicada, aunque trascendental problemá- 
tica, es la misma que MIR PUIG ofrece cn cl Derecho Penal Común, nada 
alejada dc la última postura de VENDIIII, según la cual ha de decidir cl 
punto de vista del hombre o ciudadano medio imaginado cn el momento de 
la acción (ex ante) y con los conocimientos especiales que pucdc tener el 
autor en dicha siluación. Ello supone que habrá de considerarse siempre 
como muy importante el conocimiento dc datos poseidos por cl inferior que, 
para cl hombre medio cn su misma siluación, harían “manilieslo” el cadcter 
delictivo de la orden. No significa, en cambio, que sca decisiva la mera 
“opinión” del subordinado acerca de la criminalidad de la orden ni de su 
cadcter “manifiesto” De ahí que no SC penará al subordinado que cumple 
una orden que cree -no que sabe por datos que conoce- delictiva, pero 

(86) Loc. cit. 
(87) GUIDO LANDI; VI’ITORIO VEUTRO; PIERO STELLACI Y PETRO VERRIZ: 
Manuale di Dirirro e di Procedura Pm& Milifure, Milti 1976.p. 185. 
(88)GILJSEPECIARDI: TroradodiDirif~oPenaleMililore,Ivol, Roma. 1970,pp. 197-198 
(89) A. MANASSERO: 1. CodiciPmliMilifari. val. 1. Milán 1951 p. 121. 
(90) IJ. MERANGHINI: II dovere dr disobbedienm. en Revisto Penale. 1966,I. p. 14. 
(91) Op. cir. p. 474. 
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acertadamente ve que ello no es “manifiesto”, ni aún contando con los datos 
que conoce. Por olra parte, el desconocimiento por el autor de una crimina- 
lidadde la orden que, con sus datos, el hombre medio reputarfa”manitiesta”, 
no obsta a la imposibilidad de invocar la Obediencia debida, sin perjuicio de 
queentoncesentreeljuegoelerror,pcroéstodalugaraotraproblemáticaque 
examinaremos mas adelante (92) 

De ahf, pues, que para determinar cuando la orden entraña “manitiesta- 
mente” la comisión de delito, ha de partirse del punto de vista del hombre 
medio en el momento de iniciar la acción, pero teniendo a la vista también, 
si con cl conocimiento de los datos facticos que cl ejecutor posea en concreto, 
aquel hombremediolahabriacali~cadodc“mani~estamente”dclictiva. LOS 

datos cuyo conocimiento por cl ejecutor se han de valorar ex-unte, son 
fundamentalmente, a nuestro juicio, datos facticos, que variaran según la 
distinta situación del militar -como explicaba VEUTRO- pero que 
pueden ser poseídos por el hombre medio en la posición del ejecutor de la 
orden. no aquellos otros que no son propios del hombre medio. El conoci- 
miento de estos datos procede, mas de la ubicación objetivadcl subordinado, 
que dcsu personalidad subjetiva, yaquccl paramctroomódulo deestaúltima 
sera siempre el del hombre medio. 

4.3. Ejecución de la orden. 

4.3.1.- El deber del examen. 

Aunque en realidad es previa ala ejccuci6n, creemos que es aquf donde 
ha de examinarse como condicionante de la misma. 

Según registra DELITALA, la doctrina unanime advierte que no se dan 
órdcncs absolutamente ticxaminablcs, pues, por rígida que puede ser la 
disciplina jerarquica, el subordinado esta obligado siempre al control de la 
ejecutoriedad de la orden, es decir, a verificar si la ejecuci6n de la misma 
entra en sus atribuciones, si cl superior es competente para impartirla y si la 
orden ha sido dada en la forma prevista por la Ley (93). 

Pero, además, dcsdc cl momento cn que se hace al inferior responder del 
cumplimiento de la orden manifiestamente delictiva, le atribuye poder de 
examinar la criminalidad dc la orden. 

Mas un derecho ilimitado dc examen que, dentro de la Administración 
conduciría a una situación caótica al ponerla “patas arriba” según la certera 

(92) MIR PUIG: Op. cit, pp. 432-433. 
(93) op. CiL p. 473. 
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expresi6n de LABAND (94) en los Ejercitos descmbocaria en la anarquta e 
indisciplina y en consecuencia su capacidad combativa resultarfanula y, por 
ello, quedarfan imposibilitados de cumplir las misiones asignadas por el 
ordenamiento jurídico. Ha sido, sin duda, tal consideración la que Ilevarfa a 
HELMUTH MAYER a proclamar que”en la guerra scrfa mas peligrosauna 
soldadesca sin freno que el abuso del poder de mando” (9.5) y a PORRES 
JUAN-SENABRE ala afirmación de que “para el Estado, cs más importante 
la capacidad de combate del Ejército que su interés en el mantenimiento del 
orden jurfdico” (96). 

El inferior, por tanto, habrá de observar unos temperamentos o limites en 
su poder de examen. Desde luego lo que jamas sc autoriza es el examen de 
la oponunidad de la orden (97). No se trata - según dice RODRhXJEZ 
DEVESA- de que, el inferior pueda en cualquier circunstancia discutir la 
ordenquc se le da, lo que romperfa el principio dc jerarquta, sino de a-minar 
en todo caso su legalidad. Ha de obcdcccr, pero no-debe obedcccr árdenes 
delictivas. Ambas cosas son compaliblcs (98). 

Aceptar la interrupción constante de la acción del mando y transferir la 
decisión sobre cl cumplimiento de las 6rdcncs al inferior, supone la quiebra 
total e inevitable de la institución militar asentada sobre la jerarquia y la 
disciplina. DC ahf que el inferior reducirá su examen a verificar- conforme 
alocxpuest~silaordenquedacomprcndidaenlas relativas al scrvicioque 
le corresponde y si adopta la forma adecuada. 

Si cfcctivamente se cumplen tales condiciones, la orden ofrece la presun- 
ción dc legalidad y debe ser cumplida, salvo que concurra la causa obstativa 
de manilicsta criminalidad. Pero puede succdcr que el inferior tenga dudas 
sobre cualquier extremo de los antedichos o sobre tal manifiesta criminali- 
dad. En esta hipótesis y al amparo del articulo 32 de las Reales Ordenanzas 
de las Fuerzas Armadas, puede dirigirse al superior pidiendo los esclareci- 
mientos pertinentes, siempre que “no perjudique ala misibn encomendada’“. 
es decir si, por las circunstancias de la misma, no la perturba el retraso que 
dicha petición conllevaría. En otro caso, cuando esas dudas no pueden 
formularse, cl mandato ha de ser cumplido, a no ser que aparezca como 
manilicstamcnte delictivo. 

(94) P. LABAND: Das Stantssrecht des Deutschen Reiches. 1,1X76. p, 422 y GONZALO 
QUINTEKO OLIVARES: El debo de dewbediencin y la desobedienk jwt$icoda, en 
Cuadernos de Político Criminal, 1980, p. 15. 
(95) Citado por FORRES JUAWSENABRE en Op. ch. p. 139. 
(96) Loc cit. 
(97) R. VENDI’ITI: IRen~i contra ilservizio milifure e confio la disciplino militare p. 240. 
(98) RODRfGUEZ DEVESA: La Obediemiu debida en el DerechoPemlMilitor. p. 71 y 
MORILLAS CUEVA: Op. cù. p. 208. 

151 



Si el superior ratifica la orden después de formuladas las dudas, puede 
acontecer que las mismas subsistan o que se ofrezca claro el carllcter 
ilcgftimo de la orden. Lo primero será frecuente sobre todo en los escalones 
inferiores de la jerarquía, donde no SC tiene una visión global de la acción a 
desarrollarydondeincluso,enlasituacibndeguerra,cabeexigirel sacrificio 
del destinatario de la orden y el de sus hombres para la salvaci6n del conjunto 
ala consecuci6n de un objetivo militar trascendente (99). Resulta claro que 
no es posible dejara juicio de los escalones subordinados la conveniencia de 
un determinada maniobra táctica por salirse de láórbita de sus atribuciones. 

BATTAGILINI defiende que la duda del subordinado sobre la crimina- 
lidad de la orden deja subsistente la responsabilidad de este (100). Mas tal 
opinión es combatida por DELITALA, quien observa que el vinculo de la 
orden se esfumarfa si la simple duda del inferior sobre su legitimidad basta 
para convertirla en inoperante. Decir que la duda deja subsistente la respon- 
sabilidad del ejecutor equivalc a afirmar que cs suficiente tal duda para des- 
vanecer el deber de obediencia (101). 

Si tal postura de DELITALA es certera en Derecho Penal Común, lo es 
mucho mas en el Derecho Militar, donde -como se dijw los escalones 
inferiores de la jerarquia ignoran en la mayoria de los casos el plan general 
de actuaci6n y hasta los mismos objetivos perseguidos por el mismo y 
carecen, por tanto, del conocimiento completo de los datos fclcticos idóneos 
para una certera valoración dc la orden que puede llevar al sacrificio propio 
y de los hombres a su mando. La tesis dc BATTAGLWI arruinarla la co- 
hesión y eficacia de las Fuerzas Armadas, impidiendo llevar a cabo las 
misiones asignadas por el ordcnamicmo jurfdico. 

Pemes que, adem~,ladudaexcluyepordc~nici6nelrequisitodequesea 
“manifiesta” la criminalidad de la orden. Requisito que impone la certcza- 
no la simple opinión o creencia- sobre el carkter delictivo de la misma 
(102). Por cllo, tal duda no es, por sf, bastante para destruir la presunción de 
legitimidad que conlleva la orden. DC ahí que el subordinado ha de ejecutar 
la orden sobre la que alberga dudas acerca de su legitimidad o criminalidad, 
y queda amparado, cuando asi obra, por la eximente. En caso de duda, no 
debe decidir el inferior sino el superior como registra MIR PUIG (103) El 

(99) Es famosa. al respecto, la orden del gcncral KLEBER al tenieme coronel SCHOMAR- 
DIN:“Toma~acomp~íadegranad~rosydc~~nalencmigocneseb~anco;tumo~rás,pno 
salvarás a tus camaradas”. SCHOMARDIN cumplió la orden. reteniendo al enemigo largo 
tiempo, aunque le costó la mucnc propia y de la mayoría de sus hombres. 
(100) CIULIO BAITAGLINI: Diraro Pw&. Padua 1949, p. 320. 
(101) op. cir. p.474. 
(102) MIR PUIG: Op. cif. p. 434. 
(103) Loc. cir. 
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antedicho articulo 32 de las Reales Ordenanzas viene ademas a reforzar esta 
tesis, asf como la importante sentencia de la Sala de Justicia del Consejo 
Supremo de Justicia Militar de 3 de Junio de 1982. (UN) 

En todo caso que la orden aparezca manifiestamente delictiva no viene 
obligado a cumplirla y, a nuestro juicio, tampoco tiene siempre el imperativo 
legal de poner de manifiesto a su superior inmediato su objeción al respecto. 
Para determinar cuando ha de proceder asf, habrá que ponderar todas las 
circunstancias que concurran a fin de decidir lo que aconseje la prudencia. 

Finalmente, el superior, ante quien dcbcn formularse las objecciones 
pcrtinentcs al amparo del artfculo 32 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas 
Armadas, será, según su propia dicción, el “imncdiato superior” esto es, 
aquel que representa cl siguicntc escalón cn la cadena de mando al llamado 
a obedecer, sea o no el que di6 la orden o quien se limitó a transmitirla (105). 

4.3.2.- Acomodación a la orden. 

Para que el inferior obcdicnte pueda ampararse en la eximente de 
Obediencia debida, ha dc ajustar sus actos a la orden recibida. Cualquier 
traspaso de los tCrminos de ésta no se halla cubicno por la eximente y se le 
imputará al ejecutor. La orden dcsplicga sus cfcctos eximentes en todo lo que 
se acopla a la misma, no en lo que lo transgreda o no esta previsto en ella 
(106). 

(104) Dice tal sentencia: “Los acontecimientos de la noche del 23 y madrugada del 24 de 
febrero prcsentxon apariencias suficientemente confusas y expectantes para hacer dudar. 
incluso a mandos muy superiores de las decisiones o tomar, y. por ello, a dilatai su adopción 
en espera, de que la situación apareciese como clara y resueltamente decidida. Nótese que a 
ese nivel jenúquico de oficiales subakemos que incluso NVierOn contacto wn mandos 
supc~orcsdesupropioCuerpo(GuudiaCivil)e~cl cxteriordclcdificio.sinquo,pasadoslos 
priiems momentos de canfusión recibicrim intimidación u orden en conuaric- no es de 
extrtiar que, en la duda. siguieran el criterio de continuar a las órdenes de los mismos 
superiores que les habían conducido a la acciún y encuadrando en orden a la fuerza a ellos 
confiada para evitar cualquier desbordamiento y, por lo tanto, mayores males”. 
(105) Sorprendequenucstroprestigiosoe indudablcmcntepnmcr Valadistadc Derecho Penal 
Militar contemporáneo formule la siguiente crítica al antedicho artículo 32 de las Reales 
Ordenanzas: “Sin sclara~si cl inmcdiatosuperiorcs quikn diólaordcn, quiénla transmitióo 
el superior de aquél que ordenó lo mandado”. 
El comentado artículo tiene un claro precedcmc cn el artículo 12. título XVII, Tratado II, de 
las Reales Ordenanzas del Ejército de 1768, pero. aunque no fuera asi. su dicción es 
inequívoca, pues el inmediato superior es siempre cl que le precede en la cadena de mando, 
quien, si no fue el que dió la orden, deberá elevar la observación del inferior por el conducto 
reglamentario al mismo. Ch: RODRkYJEZ DEVESA: Lo Obediencia debida en el Código 
Penal Mihr Espmioíol de 1982, p. 275. 
(106) QUERALT: Op. C¡I. pp. 244 y s.s. 
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Es frecuente, en tiempo de paz y sobre todo en guerra, que se imparta una 
orden, pero que la misma no prclije la modalidad de ejecuci6n que queda a 
la prudencia o discrecibn del inferior. Incluso, en no pocas hipbtesis, hay una 
cadena de 6rdenes, a traves de la cual los escalones de mando sucesivos van 
desarrollando la del inmediato superior. Pues bien, de cada modalidad de 
ejecución fijada por los escalones inferiores responde quien la ha configura- 
do con una nueva orden o quien la ha cjccutado en su caso. Y. si en el modo 
de cumplir cualquiera de esas brdcnes, se incurre en algún abuso no previsto 
enlaordenqueseejecuta,elmismoesimputable quienloordenb, operpetró. 

De aht que los abusos del inferior, cuando cumple una orden no se hallan 
cubiertos por la eximente dc Obcdicncia debida; resultan, pues, ilegítimos y 
contra los mismos procede la Legítima defensa. 

Finalmente, se ha de registrar que esos actos abusivos del inferior pueden 
ser realizados dolosa o imprudentemente (107) 

5.- Naturaleza Jurídica 

En el Derecho Penal Militar se reflejan en cierto modo las principales 
posturas adoptadas en el Derecho Penal Común respecto a la naturaleza 
jurfdica de la Obediencia debida. (108). 

La tesis justilicacionista puede considerarse mayoritaria y predominante 
dentro de la doctrina penal militar cspaííola, que atribuye ala eximente de 
Obediencia debida el carácter de causa de exclusión de la antijuridicidad de 
la acci6n del inferior. Asf se inclinan por la misma PEDRO BUESA, 
DÁVILA y GARICANO y QUEROL. (109) 

RODRíGUEZDEVESA, antc la fórmula del articulo 185, no 12 del CJM 
de 1945 y sobre la base de que -a diferencia del C.P.- no admite la 
existencia de mandatos antijurídicos obligatorios, distinguta entre: 

a) Obediencia genuina a un mandato licito, en que estamos ante una 
causa de justificación. 

b) Obedienciaimpropia, quecomprendelos supuestos de error y de coac- 
ción, a los que se rclierc la segunda parte del antedicho aniculo 185, 
n” 12, donde se concede un arbitrio judicial para dctcrminar si es apli- 

(107) QUERALT: Loc. cit. (107) QUERALT: Loc. cit. 
(108) Una exhaustiva exposicibn de las priicipaks posiciones doctrinales al respecto en el (108) Una exhaustiva exposicibn de las priicipaks posiciones doctrinales al respecto en el 
Derecho Penal puede verse en QUERALT: Op. cir pp. 309.~ SS. Derecho Penal puede verse en QUERALT: Op. cir pp. 309.~ SS. 
(109) PEDKOBUESAPISó~:Comenlorios~/CódigoPenoldelEjércitqde 17Noviembre (109) PEDKOBUESAPISó~:Come~orios~/CódigoPenoldelEjércif~,~ 17Noviembre 
de1884,Madrid1884p.71:DAVILAHUGUET.GARICANOGONIYDAVILAZURI~A: de1884,Madrid1884p.71:DAVILAHUGUET.GARICANOGONIYDAVILAZURI~A: 
Legislociórt Penal Mililnr, Madrid 1946, p, 260 y FERNANDO QUEROW Y DURAN: Legislociórt Penal Mililnr, Madrid 1946, p, 260 y FERNANDO QUEROW Y DURAN: 
PrinripiosdeUerechoMilitorEspa~1 Tomo II, Madrid 1948 p. 56. PrinripiosdeUerechoMilitorEspa~1 Tomo II, Madrid 1948 p. 56. 
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cable la eximente conforme alas reglas fijadas en el citado articulo 
(110). 

JIMÉNEZ DE ASÚA considera que lo que RODRkXJEZ DEVESA 
llama obediencia “genuina” sera efectivamente una causa de justificación, 
pero incluible en la de cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un 
derecho, oficio o cargo al que se refiere el articulo 185 en el no ll. Mas el 
inferior que ejecuta una orden delictuosa no se podri amparar ni en una 
justificacibnnienunerror,puestoque nolecubrelaObedienciadebida. Pero 
el jefe autoritario puede obligar al subordinado a cumplirlo que le manda y, 
como las consecuencias de la obcdicncia son tan drásticas, el inferior, al ha- 
cerlo, está amparado por la violencia moral, por estado de necesidad incul- 
pable o, si se quiere, por no poder solo exigir que no obedezca, aunque le 
conste lo injusto de lo mandado. Esto es, una causa de inculpabilidad. (111). 

ANTON ONECA, tambien a la vista del párrafo segundo articulo 185, n” 
12delC.J.M.consideraaestaeximentecomocausadeinculpabilidad,yaque 
“malicia” es, según nuestro Dcrccho, igual a dolo, luego la obediencia es 
causa dc exclusión del dolo (112). 

PORRES JUAN SENABRE no adopta una posición clara acerca de la 
naturaleza dc esta eximente. Afirma que la tesis justiñcacionista “tropieza 
con el hecho de no poderse afrmar que el hecho sea justo: por eso se admite 
la Legitima dcfcnsa” contrae1 inferior que cumple la orden ilegítima. De ahf 
que, al igual que RODRIGUEZDEVESA y JIMENEZDE ASUA, distingue 
la obediencia ala orden justa, donde cl caracter justilicativo aparece claro y 
la obcdicncia a la orden ilegitima cuya impunidad la justifica cn “un funda- 
mento de polttica criminal que le aconseja (al legislador) que dentro de 
ciertos límites se mantenga la disciplina a costa de 6rdenes injustas”. De ahf 
que aceptada +omo hemos visto que hace- la posibilidad de Legitima 
defensa contra el subordinado obcdicnte a una orden ilegítima por no ser el 
hecho justo parece que la tesis de PORRES JUAN SENABRE es la de 
considerar que en, esta segunda hipótesis, la Obediencia debida actúa como 
causa de exclusión de la pena (113). 

QUINTAN0 RIPOLLES parte del dato de que el concepto dc obediencia 
es único en lo civil y en lo castrense y no tiene posibilidad de operar si falta 
el requisito legal de que sea debida. En el ámbito penal común, ya habfa 

(110) RODRfGUEZDE&SA: Lo Obediencia debidoenelDerechoPennl~1irar.p. 12. 
fllll”“NEZ DE ASUA: Tratado de Derecho Penal, Tomo VI, Buenos Ama 1962, pp. 

(112) JOSÉ ANTÓN ONECA: Derecho Pm/, mmo 1. Madrid 1949, p. 274 
(113)Op.cir.pp. 127-129. 
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advertido que, si exime, es porque la enmascara una apariencia de legalidad, 
es decir, cuando es referida a un formalismo legalista protegido por la su- 
bordinación jemrquica. Mas entonces hay un desplazamiento sensible hacia 
otra excusa mas dpica, la de la ignorancia, trastocando en absoluto la na- 
turaleza de la Obediencia debida, ya que aquf si entraría en juego la tesis de 
la inculpabilidad. En el ámbito penal militar, observa que el acto del inferior 
al cumplir una orden ilegitima no es plenamente punible si la desobediencia 
puede acarrearle fatales consecuencias, puesto que entonces entraría en 
juego, en vez de esta eximente objetiva, la psicológica y subjetiva de Mie- 
doinsuperablee,incluso,encasosextrcmos,ladeEstadodenecesidad(l 14). 

Despues de la reforma introducida, primero, por la Ley 9/1980, luego, 
por el Código Penal Militar de 1985, RODRjGUEZ DEVESA SC inclina, sin 
dudarlo, por la natunileza justihcacionista e igual parece ser el criterio de 
VALENCIANO ALMOYNA, aunque sin abordar directamente la proble- 
mática acerca de la naturaleza jurídica de la eximente (115). 

DIAZ PALOS -que considera que la nueva fórmula aproxima el texto 
militar al articulo 369 del C.P. -sostiene que cllo da lugar a una identidad 
en cuanto a la naturaleza jurídica de esta eximente en ambas parcelas 
jurídico-penales y la coloca dentro del campo de inculpabilidad sobre la base 
del error o coacción, entendida como no exigibiiidad. (116) 

MORILLAS, en cambio, enticndc que la nueva formula no posibilita en 
nada cl acercamiento de la Obediencia debida a las causas de inculpación, de 
manera contraria alo que dcfcndía para la eximente en Derecho Penal Co- 
mún. La alusión a que no existe Obediencia debida cuando las órdenes cn- 
traficn la ejecución dc actos que constituyan delito, desplaza el error sobre la 
legalidad de la orden y la ignorancia sobre su ilegalidad a la tcoda general 
del error. Algo parecido sucede cuando el inferior conoce que lo mandadoes 
delictivo,peroquedacostreñido hastatalpuntoporlaordenquenoencuentra 
otra posibilidad que obedecer, en cuyo caso se configura una causa de no exi- 
gibilidad, coacción o Estddode necesidad, perono Obediencia debida (117). 

En la ciencia penal alemana actual la postura mayoritaria considera a esta 
eximente como causa dc inculpabilidad. Unos -como MAURACH ZIPF 

(114) QUINTAN0 RIWLLÉS: Cometuariosal Código P enal, Madrid 1966, pp.144 y SS. 
(115)KOD~GUEZDEVESA:Op.ci~.p.yVALENCIANOAUIOYNA.~p.ci~.pp.96yss. 
(116) Op. cif. p. 18. 
(117)0p.cN.pp.212-213.Escri~~ste~abajoantesdelaaparicióndelaobracolectivaComen- 
farios al Código PenuIMilirar no se aludía a la postura de CALDERÓN SUSfN, quien se 
decantaporu>nsiderarlaObcdienciadcbidacomo causadeexculpaciónco baseenclerror 
yen la no exigibilidad de conducta. Ch.: KAMON BLECUA, J.L. RODIRGUEZ VILLA- 
SANTE y ouos: Comenrarios al Código Penal Militar, Madrid 1988, p. 429 
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y WESSELS, LACKNER y ESSER estiman que el subordinado se halla 
incurso en un error exculpante (118). Otros, como ARDNT... las asientan en 
la situación conflictiva del agente, aludiendo el citado explicitamente a la 
coacción (119). OEHELER, HERZBERG y SCHMIDHAUSER hablan de 
colisión de deberes exculpantes (120). 

SAUER adopta para el Derecho Penal Militarla misma soluci6n que para 
el Derecho Penal. Mas esta no se caractetia precisamente por su claridad. 
De un lado, habla de “mandato obligatorio del superior jerárquico” y de otro 
dice que el ejecutor está libre dc culpa, en la mayor medida posible a causa 
delavinculacióndecarácterobligatonoigualqueenlacoacción. Finalmente 
admite, sin dudarlo, la Legítima defensa contra el ejecutor obediente auna 
orden ilícita. (121). 

Por último, JESCHEK se revela justilicacionista cuando se trata de faltas 
o contravenciones militares, mas, respecto a los delitos, se manifiesta excul- 
pacionista, sobre la base de la lesión producida, sin tener en cuenta la 
actuación del obediente, lo cual le podra suponer como mucho una causa de 
inculpabilidad (122). 

La doctrina italiana, ante el rCgimen derogado del artículo 40 del C6digo 
Penal Militar de Paz y el vigente en la actualidad-artículo 51 del C.P. -ha 
sido unánime en considerara esta cximcnte como causa de justificación que 
representa una subespecie de la de Cumplimiento de un deber (123). 

A nuestro juicio, la posición correcta cs la justiticacionista. La exclusi6n 
de la punibilidad de quien obra en virtud de Obediencia debida no puede 
encontrar otro fundamento que cl de la lcgitimiddd de su accibn. 

Como registra DELITALA, cuando se concurre a la realización de un 
dctenninado hecho, que es obra dc todos o de alguno de los concurrentes, 
la la ilicitud de las singulares acciones de alguno de los participes resulta 

(118) R. MAURACH y H. ~PF:Sfra/rechf,Al/gemeinerTeil, Teilbandti Heidelberg-Kahls- 
ruhe. 1977, Munich 1974, u>ntinundoporTH. LACKENER, P. CRAhlER. A. ESSER y W. 
STREEMunich 1980 y J. WESSELS: Sva/rechr. Al&neinerTeil, 1981. p. 99. 
(119) H. ARDNT: Crundrisdes Wekwofrechfs 1966.~. 50. 
(120) D. OEHELER: IlondelroufBefehl, en Jurisdchekhulrulg 1963 p. 303; R.D. HERZ 
BERG: Mifrel bare Tarerschafi beis rechimassig oder mverbolten handelorder Werkzeug. 
Berlín1967,pp.44yssyEB.SCHMIDHAUSER:S~rofreckt,A~lgemeinerTeil,Tubingal97$, 
p. 324. 
(12l)GUILLERMO SAUER:DerechoPe~/,PorteGe~ral,Barcelona 1956 ,p.210-211. 
(122) H.JESCHECK:A~nerhngzumBGII30-9-1960,enluristenzeirung, 1962.p.3O.Tra. 
fado de Derecho PmI, Parte General. val 1, Bxcelona 1981, pp. 541 y 680.681, 
(123) DELITALA Op. cif. pp. 467 y SS; CIARDI: Op. cil pp. 195 y SS; VEUTRO: Mande 
diDirimed¡ ProceduraPeMleMilifare; pp. 183 y SS: VEND17TI : ILDiritto PemleMilikm 
nelsislemnpenaleitaliano:pp.206yss;P. DIVICO:Delloobbedien~a~erarchico,enRevista 
di Dirim e de Procedw Penale Militare, 1935, p. 81. 
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acción de cada participe no pierde su individualidad y su autonomfa y puede 
ast recibir una calificación jurfdica distinta de la de los otros. Y ello no solo 
dentro del tema de la culpa sino tambien en el de la antijuridicidad. La pura 
y simple lesividad del hecho cometido en concurso no basta para determinar 
la ilicitud de las singulares acciones de alguno de los participes. Y, si no 
obstante tal lesividad, la acción de alguno de los participantes resulta 
autorizada o impuesta inequfvocamcnte por una norma jurfdica resultara 
absurdo calificarla de antijutfdica (124). 

Ya hemos visto como la orden es cl eje de la dimhnica de la obediencia. 
Y, si la orden es ilegitima, asi pcnnaneccd siempre. Mas es necesatio 
romper la unificación de la valoración jurfdica de las acciones del superior 
que la imparte y del inferior que la cjccuta porque cada una de ellas conserva 
su autonomía. De ahf que -según sostienen con acierto, cnlre ottos, 
GIMBERNAT y QUERATG se exige distinguir entre la conducta de 
ambos polos personales de la rclacibn de subordinación: el superior respon- 
derá siempre de haber impartido la orden ilegítima y el inferior de la 
ejecuci6ndelamismacuandotalcjccuci6n-nolaordcn-sea antijurídica. 
La impartición de la orden y el cumplimiento de la orden -registra 
BELLING- constituyen dos acciones a separar tajantemente (125). 

Por lo tanto, la aplicacibn o no dc la eximente ha de fijarse dirigiendo la 
mirada sobre la acción del subordinado, con absoluta autonomfa e individua- 
lidad respecto a la acción del que impartib la orden, lo cual, aunque 
represente un punto de rcfcrencia obligado para toda relación de subordina- 
ción, no basta para viciar de ilegitimidad a la misma en las actuaciones 
respectivas de sus dos polos personales. Se trata lisa y llanamente -como 
registra QUERATL-que y cuánu relevancia penal tiene la accibn del obe- 
diente. Por ello, las tachas en que puede incurrir cl superior u ordenante, de 
la orden, no deben afectar, por sí solas, a la lcgahdad de ejecución, dado el 
principio del moderno Derecho Penal consistente en la personalidad e 
intrasfcribilidad de la responsabilidad criminal. 

Ahora bien, enfocado cl punto de mira solo hacia la conducta del inferior 
obcdicntc, no hay que olvidar que, a quien se incorpora a las Fuerzas Ar- 
madas, voluntaria o forzosamente, se lc impone, por el orden jurfdico, el 
deber legal de obedecer a sus superiores jcrarquicos. Deber legal que es una 
consecuencia del orden jerárquico que, al cstablccerla división de funciones, 
asegura la cticacia de las Fuerzas Armadas y, al imponer simultaneamente 

(124) Op.cil. p.468 
(125) QUERALT: 0p.cit.p. NOE. GIMBERNAT ORDEIG:/ntroducciónaloPorreCeneral 
&lDerechoPe~~l,Matid 1979p.679 p, 679; E BELLWG:DielehrevonVervrecher.Tubinga 
1906 pp. 177 y SS. 
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la disciplina, garantiza la cohesión entre sus miembros, que asimismo es, a 
su vez, condici6n de la eficacia necesaria para que los Ejercitos puedan 
cumplir la misión que les asigna la Constitución Española. De aht que, 
admitida la necesidad de tal divisi6n dc funciones y de la disciplina en las 
Fuerzas Armadas, su legitimación, y con ella la de la punibilidad de la 
Desobediencia, viene sustentada sobre la funci6n de proteger al potencial 
belico del Estado y, por tanto, sobre la salvaguardia de los fines de los 
Ejercitos como institutos blisicos del Estado español. 

El militar, pues, que obra cotiormc al deber de obediencia que le exige 
el orden jurfdico, obra lcgitimamcntc. Quien ajusta su actuación a lo que del 
mismo requiera el Derecho ha dc hallarse justificado, Como observaba 
DELITALA, -y ya registramos-, resultada absurdo caliticar de antijurf- 
dica la acción impuesta inequívocamente por la norma jurfdica. Es más - 
afi~aaquel-laacciónconfo~cadcbereselprototipodeactolícito(l26). 

La justiticaci6n del militar se produce con independencia del resultado 
producido por su acci6n obcdicnte. La lcsividad o peligro que comporte 
eventualmente para bienes juridicos ha sido ya prevista por cl Icgislador 
responsable, al incluir cl deber de obcdicncia dentro del catalogo de los que 
tiene que observar el militar. Y este, cuando obra de conformidad con el 
mismo, no puede sino verse justificado antes que ningún otro sujeto si se 
ponderan sobre todolos sacrificios que pucdcn llegar a rcquerírscle, en virtud 
de tal dcbcr, que incluyen hasta cl de la propia vida. No cabe pcdirsele que 
locumpla,contalcúmulodepcnalidadyabncgaci6ncomosonlasinhcrentes 
a la dcberidad militar, para luego reprocharle la ilegitimidad de su obe- 
diencia (127). 

Los no justiticacionistas -como argumenta QUERATG no logran 
desvirtuarla radical objeción que formulara RAMM: no puedcncxplicar por 
que el cumplimiento del,dcber no justifica. Cabrta argumentar que contra lo 
que normalmente se supone, cuando cl legislador habla de dcbcr, no habla 
de deber, sino de otra cosa, de coacción o de miedo por ejemplo. Pero esta 
presunta cquivocidad terminológica nadie la ha sostenido, puesto que, si asf 
se hubiere razonado, ello vulncratfa las mas elementales normas de la her- 
meneutica al rebasar el sentido literal posible del sustantivo “deber” (128). 

Los requisitos yconelloslos tcmpcramcntosaquehadesujctarsccl deber 
obediencia, para actuar como causa dc justificación, han sido examinados 
ya. Cuando los mismos concurren y la orden reune las condiciones exami- 

(126) op. cl. p. 467. 
(127) Cfr.QUERALT: Op. cir.p.416. 
(128) op. cir. p. 419. 
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nadas, está amparada por una presunción de legitimidad cuya base es la 
confianza. No es dable en los EjCrcitos que el subordinado descontie sis- 
temáticamente de las 6rdcnes superiorcs. Admitirlo, seria arruinar la disci- 
plina y con ella la propia institución armada. Ninguna persona responsable 
aceptala tesisdelas“bayonetas razonables”. Laconfianza,pucs, permiteque 
las relaciones entre superior e inferior se desarrollen sin fisuras perturbado- 
ras y que los actos de ejecución de los mandatos del superior, salvo 
excepciones, se cumplimenten sin uhcriores reproches jurfdicos. Lo normal 
es que la orden reuna los requisitos para que despliegue aquella presunción 
de Icgitimidad y que, en consccucncia, ha de ser cumplida. De este modo, el 
militar que cumplimenta una orden amparada por tal presunción, una orden 
que desde una perspectiva ex-untas ajustada a Derecho, resulta justificado, 
aunque luego se manikstcn como Icsivos o peligrosos paraun bien jurfdico 
los efectos de su realización. Pero-según registra QUERALT-ex-ante tal 
posibilidad no puede ser entrcvisla, dadas las pmpiedadcs que la confianza 
en la legitimidad despliega. Hablar al tiempo, por tanto, de presunción de 
legitimidad y de inculpabilidad cs un contrasentido (129). 

Creemos, por ello, que la eximcntc dc Obediencia debida oes una causa 
de justificación o no es nada como sostiene QUERALT (130) con quien, 
expresa o implfcitamente, vicncn a coincidir al respecto incluso no pocos an- 
tijustiticacionistas. De no admitirse la justiticaci6n se pmducirfa un despla- 
zamicnto hacia la tcorfa de error, del Miedo insuperable, del Trastorno men- 
tal transitono o del Estado de ncccsidad exculpante, vaciando ala eximente 
del n” 12 del artículo 8 del C.P. dc contenido (131). 

Aparte de que los interesantes estudios de ROSTECK prueban que, en el 
ámbito castrense, el inferior ticndc anegarse a cumplir la orden cn la medida 
en que su ejccuci6n entraña peligro para Cl, mas, en cambio, suele cumplirla, 
a sabiendas de su ilegitimidad, cuando no conlleva un peligro cspccffico para 
simismo(132). DC ahfque-scgúncomcntaQUERALT-dcnoadmitirse 
la justificación, acabarla por ser un simple refugio de pusilánimes, lo que 

(129) QUERALT: Op.cif.p.421. 
(130) Op. cti. p. 393. 

(132) H. KOSTECK: Derrechllich unverbiwllicheb&l, 1971 



desde luego resultarfa incompatible con la propia existencia y dinámica de 
una institución- los Ejercitos- que presupone, por ser iuhcrente a la 
misma, el valor de sus hombres como uno de sus pilares imprescindibles 
(133). 

La Obediencia debida es una causa de justificaci6n que aparece como una 
subespecie de la de Cumplimiento del deber. La doctrina penal italiana - 
dada la regulacióninequtvoca al rcspccto de su Código Penal y dc su Cbdigo 
Penal Militar de Paz- no vacila al incluirla dentro de la eximente mas 
generica de Cumplimiento del dcbcr (134). En España, aunque el Derecho 
positivo no ofrece la misma base legal, no hay duda de que ha de brindarse 
la misma solución, sobre todo en Derecho Militar, dado que el deber de 
obcdicncia -como registraba antaño ALEJANDRO DE BACARDI y 
recuerda ahora VELENCIANO ALMOYNA (135) - es un deber que “se 
halla prescrito en muchos artículos de la Ordenanza, ast como en los 
Reglamentos por los que se rigen o gobicma la milicia y otros institutos 
militares”. 

El dcbcr dc obcdicncia jcdrquica militar es inherente a la institución 
castrense y esta cxprcsamcnte impuesto por la Ley. Quien imparte la orden 
no hace mas que actualizarlo, dar lugar a que se inicie su dinamismo, pero 
el dcbcr existid ya antes de impartir la orden- cuya función es la de 
activarl&impucsto por cl orden juddico militar. De ahf que el superior, al 
dar la orden, no crea el deber de obcdicncia, se limita a poner cl condicio- 
nante que lo hace actuar y quien obcdccc se limita a cumplir con un 
imperativo obligacional previsto por la norma jmídica, según ya registramos 
antes. 

6. Cuestiones que plantea la Obediencia debida. 

6.1. Participación. 

El superior que da la orden anlijutfdica, aunque no manilicstamente 
criminal, es sicmprc responsable dc la misma. El problema a dilucidar es el 
tftulo con que cabe imputarle el delito cometido por el subordmado, no 
habiendo unanimidad cn la doctrina al respecto. 

(133) QUERALT: Op. ck p. 393. 
(134)Ch.ArtQ51 dclC.P.yelart94OddC.P.M.dcPe (derogadoesleporlaleydcll-vn-1978). 
(135) ALFJANDKO DEBACCARDI: NuevoCoiónosen TrazdodelDerechoMilitorde Es- 
pníuysu~/ndias,~mo~,Barcelona1878,p.730yVALENCIANOALMOYNA:Op.cit.p.97. 
Porello.desup~mirselaObedienciadcbidawmoeximenteespecí~~segúnprcvCelart 19dcl 
AnteproycclodclCódigoPcnalelaboradoporclMinislcrioMúgicaen1990-apartcdcrepresen~ 
un importante yerro legislah, no inmpcdiá que la Okdicncia debida siga jugando su papel 
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Una primera postura lo considera inductor. Pero la misma corresponde 
mas bien a la tendencia que incluye la inducción entre las formas de autorfa 
y no armoniza con la moderna y dominante en nuestro Derecho Penal con- 
temporáneo, que incluye la inducción en la participación, no en la autorfa. 
Conforme a la misma y al principio de accesoriedad limitada, que rige el De- 
recho Penal espahol, al no ser antijurfdica la acci6n del autor principal, 
resulta imposible hablar dc participación por inducción en la misma (136). 

Ademas, silanotadistintivadelainducci6nesprovocarlaresoluci6nc~- 
minal en el autor principal, de quien obra justificadamente y por tanto ignora 
que comete un delito, resultaimposiblc hablar de resolución criminal (137). 

De ahíque nos inclinemos por la fórmula de la autorfa mediata, en virtud 
dela cual cl hombre de atrás SC sirve de un instrumento justificado: el inferior 
obediente. Tal fórmula autoriza a imputar la acción del ejecutor subordinado 
al hombre dc atrás, esto es, al superior como autor único y responsable. El 
autor mediato es cl que realiza cl tipo siquiera sea a traves dc otro, por lo que 
su considcracibn de autor sc desprende directamente del tipo correspondien- 
te de la Parte Especial. Es, por tanto, un caso de autorfa mediata a traves de 
un instrumento que obra justificado (138). 

En la hipbtesis de que la orden sea manifiestamente criminal y el 
subordinado este conforme en llevarla a cabo, en connivencia o sin ella con 
el superior, ambos serán coautor o autor, directos, respectivamente. 

Los terceros, que cooperan con cl subordinado obediente suponiendo la 
legitimidad de la orden, quedan tambien justificados si lo hacen a iniciativa 
de este (139). Mas, si obran tnotupropio, SC someterán alas reglas generales 
de la participación y no alas dc la obcdicncia (140). 

Cuandoobrandemalafeyconoccnlac~minalidadmani8estadelaorden 
mspondcrán dc modo paralelo a los subordinados obcdicntcs (141). 

6.2. El Error en la Obediencia debida. 

El error puede entrar en juego, con relación a esta eximente. incidiendo 
sobre la misma, lo que puede dar lugar a importantes efectos sobre la 

eximente a trav6s del cumplimiento dcun dcbcrcm los requisitos qui señalados. 
(136) RODRfGUEZ DEVESA : Derecho Ped .Epvio/, Pnrte Generd, Madrid 1981 pp. 758 
y SS. 

(137) N.H. JEXRFCK: Op. CY. val II. 1981 pp WI y SS y QUERALT: Op. cir p. 431. 
(138) MJRPUIG: Op.ckp.438 
(139) QUEKALT: Op. cit. 432 
(140) JESCHECK: Op. cir., val 1 Po 540 
(141) QUERALT: Op, cir. 432 
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responsabilidad criminal de los intervinientcs. 
No ha de perderse de vista que se está en una parcela donde -según 

expone JESCHEK- para el subordinado, es decisiva la confianza en la 
autoridad superior y el hábito de la obcdicncia, corriendo la responsabilidad 
de la corrección de los mandatos impartidos, en principio, a cargo exclusivo 
generalmente del superior (142). 

En primer termino, puede ocurrir que cl error concurra en el superior que 
da la orden manifiestamente antijurfdica penal; Csto es, que el mismo ignore 
tal antijuridicidad de la orden y crea que la misma es legal y que está 
autorizado a dictarla. 

En tal hipótesis, nos hallaríamos ante el supuesto previsto por el articulo 
6 bis a) parral0 3” del Código Penal y cl mismo obrará bajo los efectos de la 
eximente putativa del artículo 8 n” ll del C6digo Penal. Si en cumplimiento 
de la misma, desarrollara la conducta prevista en el articulo 105 del Código 
Penal Militar, entra en juego aquel artículo 6 bis a) para eximir de rcsponsa- 
bilidad si cl error era invencible o atenuarla (143) si no lo era y se cometiera 
alguno de los resultados lesivos del artículo 104 del C6digo Penal Militar, 
pues, en los dcmis casos, quedara impune al no admitirse la forma culposa 
de comisión. 

Pem el error puede incidir tambi6n y scra el caso mas frecuente sobre el 
subordinado ejecutor de la orden. 

El subordinado puede creer erroncamcnte que tiene el deber de cumplir 
toda orden del superior jcrdrquico militar. Unicamente --explica JE- 
SCHEK- el subordinado que creyese que una orden justifica todo hecho 
bajo toda circunstancia-“una orden es una orden”- constituir:! un error de 
prohibicibn que, en todo caso, no podrfa estimarse en la actualidad como 
invencible. 

En tal caso y aunque se considcrasc como vencible dicho error, el hecho 
pcrpctrado bajo su influjo qucdarfa impune si no admitiera la forma culposa, 
ya que -como registra a nuestro juicio con acieno RODRfGUEZ DEVE- 
SA- la prohibición establecida por cl articulo 21 del Código Penal Militar 
de apreciar la obediencia como atcnuantc SC rcficre ala admisión de la exi- 
mente incompleta - C.P. articulo 9 no 1 -no al error, separado Icgalmen- 
te - articulo 6 bis a) del Código Penal- del catalogo dc eximcntcs (145). 

(142) op. d. VO1 I,p. 678 
(143) Aplicando el ti* 66 del C.P. 
(144) op. cir. 
(145) KODRfGUEZ DEVESA:Ln Obediencia debida en el &digoPenalh4ilimEspo/íolde 
1985.p.288. 
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De ahf, que, quien asf obrase, se bcncticiaria de la aplicación del articulo 
6 bisa) párrafo último del C.P. y ~610 scrfa penalmcnte sancionado si el delito 
perpetrado permite la forma culposa. 

El subordinado sabe que no puede cumplir la orden que constituye mani- 
fiestamentc delito, pero cree que la ejecutada no entra dentro de tal pmhibi- 
ci6n. En tal caso, la solución tambicn es la aplicacibn del último parrafo del 
articulo 6 bis a) del Código Penal y, si cl error cs invencible, quedará exento 
de pena y, si es vencible, solo será punible cuando lo sea el delito cometido 
en su forma culposa.. 

Por otra parte, tanto cl superior, al dar la orden como el subordinado al 
cumplirla, pueden obrar en la creencia crrónca dc que la misma es manfies- 
tamcntc constitutiva de delito. En tal caso, nos encontrariamos ante una 
hipótesis de delito imaginario, esto cs, de error “al reves” que carecería de 
intetis punitivo por tratarse de un hecho atípico (146). 

6.3. Obediencia debida y Legídma defensa 

En la hipótesis de que cl cjccutor dc la orden cumpla la misma que es 
penalmcnte antijurídica, pero no de forma manifiesta, actúa bajo el amparo 
de la causa de justiticacibn de Obcdicncia debida -y aquf SC registra la 
trasccndcncia de considerar a esta causa de justificación o de inculpabili- 
dad-y, por tanto, no cabe contra su acción la Legítima defensa, al faltar el 
requisito de agresi6n ilegitima. DC ahf que aquC1 contra quien se actúa no 
pucdc invocar tal eximente dc Lcgttima dcfcnsa, aunque, naturalmente, si 
puede alegar la de Estado dc ncccsidad en la hip6tesis de concurrir los 
requisitos del articulo 8, n” 7 del Código Penal (147). 

Pcm puede suceder-según explica MIR PUIG- que el superior que da 
la orden, con plena conciencia dc su carácter delictivo, se sirva del subordi- 
nado ejecutor, porque tal orden no es manifiestamente delictivo. Según 
registra MIR, la subsistencia de la antijuridicidad-cn la orden del superior no 
constituye ningún obstáculo para admitir la justificación de la conducta del 
subordinado que la cumple en virtud de Obediencia debida. No obstante, la 
ejecución de la orden del superior integra una agresión ilegítima de este 
contra la persona sobre quien recae. Agresión ilcgftima que se perpetra a 
travcs dc persona que no actúa antijurfdicamcnte. De ahíque no cabe, contra 
esta, la Legítima defensa, sino contra cl que actúa antijurídicamente, contra 
el superior y. si -como es lo normal- se reacciona contra el ejecutor de la 

(146) RODRIGUU DEVESA, DerechoPenolPorreCe~ral, pp. 665 yss 
(147) RODRfGUEZ DEVESA: La Obediencia debida en elCódigo Penal Militar Espurio/ de 
198S.p.285. 
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orden que obra licitamente, solo cabe repclcr su agresi6n dentro de los limites 
del Estado de necesidad según ya vimos. No sería justo -dice MII- ad- 
mitir otra soluci6n que diese prefcrcncia al agredido por una orden, cuando 
el que la ejecuta se halla obligado por la Ley a hacerlo (148). De ahf que Cste 
ha de ser cl protegido en primer termino. Aparte de que, de admitirse la 
Legítima defensa, se dejana en manos del individuo sobre el que recae la 
acción del obediente, la decisión de cuando una orden ha deserdesobcdecida 
de modo general y violento. Ello no puede sino llevar al caos y evitar llegar 
a Cl, es una de las misiones de todo ordenamiento jurfdico mediante 
razonable. 

Finalmente, en todos los caos que hemos visto de error exculpantc, si la 
ejecución de la ordenentraha manilicstamente delito, se esta ante una acción 
objetivamente antijutídica y, por tanto, cn su caso, ante una agresión 
ilegítima, frente a la cu& bd persona sobre quien recae-o sus parientes o 
extraños- tienen el derecho a reaccionar a través de la Legítima defensa del 
articulo 8 no 4 del Código Penal y a lograr cl amparo de tal eximente. Todo 
ello con independencia del problema dc la responsabilidad del subordinado 
ejecutor y agresor, que pucdc -según comprobamos- ser declarado no 
culpable. 

Desde luego no cabe descartarse la Legítima defensa- y Estado de 
necesidad putativo- si ex-ante la persona sobre quien recae la acción del 
obediente, con los conocimientos del ciudadano medio situado en su posi- 
ci6n, llega a la convicción de que una u otra es la que procede mspcctivamen- 
te. Al darse un error invencible sobre el presupuesto de una causa de 
justificación, conforme al artículo 6 bis a) del C.P. excluida la responsabi- 
lidad criminal. Si fuera vencible, se aplicarfa cl artículo 66 si se trata de delito 
cuya’comisión resulte posible por imprudencia, y, sin no lo fuese, quedarla 
impune. 

6.4. Concurrencia de otras eximentes. 

Cuando la orden entrahe manificstamcnte delito, no quiere decir que el 
subordinado ejecutor quede complcmmcntc inerme ante la exclusión de los 
efectos atenuatorios o eximentes de la Obediencia debida. QUINTANO, 
RODRkXJEZ DEVESA y la mayorpartc de ladoctrinaestán acordes cn que 
ello no excluye la apmciacibn de otras eximcntcs. Asf, como observa QUIN- 
TAN0 RIPOLLES. puede, a no dudarlo, entrar en juego el Estado de nece- 
sidad: o practica la detención o scd a su vez detenido; o forma parte del 

(148) MR PUIG: Op. cif p, 439 
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pelotón de fusilamiento o será, su vez, fusilado (149) y RODRfGUEZ 
DEVESA invoca los anteriores ejemplos, que, asimismo, pueden justificar 
la alegacibn del Miedo insuperable cuando inspiraran un temor que pueda 
resultar encuadrable en el artículo 8 n” 10 del C6digo Penal (150). 

Encambio,nocabrfiaplicarlaeximente de Cumplimientodeundeberdel 
artfculo 8 no 11 del Código Penal, ya que, siendo, en realidad -según 
vimos- la Obediencia debida una especiticaci6n de tal eximente, una 
concrección de ella, de forma que, si la Ley penal prescindiera del no ll del 
mismo, si no existe la misma, desaparece el deber de obedecer y, por tanto, 
resultar~inaplicablestantoclnúmero l2,comoelll,dcl tantasvecescitado 
articulo 8. 

Pero, si se suprime la Obediencia debida, ésto es, el no 12 del articulo 8, 
la misma siempre entrara cn fuego a travts del no 11, es decir, a través de la 
eximente de cumplimiento dc un dcbcr. 

6.5.- Responsabilidad Civil. 

Finalmente, hemos de advertir que el artículo 20 del C.P. no menciona al 
inferior obediente entre los responsables civiles, conlirmando asf el carácter 
de causa de justificación de la eximente (151). 

(149) CommtoriosdCódigoPeBal, p, 148. 
(150) Op. cir. p. 287. 
(151) QUERALT: Op.citp.449y SS. 
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LA LEY 1711989, DE 19 DE JULIO, REGULADORA DEL 
REGIMEN DEL PERSONAL MILITAR PROFESIONAL 

(LEY DE LA FUNCION MILITAR) 

Jose Luis RODRíGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO 
Doctor en Derecho, Coronel Auditor. 

1. FUNCION MILITAR Y CARACT~IZACIÓN IURIDICA DE LAS FUERZAS ARMADAS 

Precedida de una cuidada elaboración en el Ministerio de Defensa y 
después de una rapida tramit;lción parlamentaria (1) presidida por un 
reconocido consenso, se ha promulgado rccicntemcnte la Ley 17/ 1989, 
Reguladora del RCgimcn del Personal Militar Profesional, conocida como 
Ley de la Función Militar, dcnominaci6n inicial del Proyecto de Ley que ha 
hecho fortuna en su &nbito de aplicación y que, ademas, describe su 
propósito normativo con mayor rigor que la cxprcsión-algo rcdundantc- 
adoptada finalmente. 

Asf, se sacrilicó al consenso (2) cl “nornen legis”, pero se mantuvo en cl 
articulo 1 de la Ley la dclinición dc “ FUNCION MILITAR”-verdadero 
fundamento de la norma-y Cstc mismo concepto SC rcitcracn el Prcambulo 
y en diversos preceptos de su parte dispositiva (artículos 1 y 4, epígrafe del 
Título Primero: “Organos supcriorcs dc la función militar”). 

La primera rctlcxión que plantca la lectura del Prcambulo de la Ley 17/ 
1989 y cl contenido de su articulo 1 (dctkici6n de “función militar”) es la 
incidencia de esta norma -al hilo de la rcgulaci6n del “status” del militar 
profesional- sobre una cuestiún dc gran importancia: la naturaleza o carac- 
terización jurfdica de las Fuerzas Armadas, para decirlo con la terminologia 

(1). Ver Diario de Sesiones del Congreso dc los Diputados núm. 194, Sesión Plenaria núm. 
187, jueves ll de mayo de 1989 y Di& dc Scsioncs del Senado, Sesión Plenaria núm. 126, 
miércoles 28 de junio de 1989. 
(2) Ver la inkrvención del Sr. Ministro dc Dcknra en cl Congreso de los Diputados (Diario 
de Scsioncs núm. 194, cit. pág, ll 102) y 1~ del diputado Sr. TRILLO Y LOE! MANCISI- 
DOR en lamismasesión(D.S. núm. 194, ch., p@. 11095). 
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m& actual (3). En efecto, dice el aludido PreBmbulo: “En la condición 
militar, con independencia del EjCrcito al que se pcrtcnezca, confluyen dos 
grandes campos diferenciados por la naturaleza de su contenido. El primero 
incluye los principios relacionados con las caracterfsticas de las Fuerzas 
Armadas, especialmente los referidos alas relaciones de disciplina y jerar- 
quia, y las reglas en las que SC sustentan; también abarca lo relacionado con 
la justicia militar y el régimen disciplinario de los Ejércitos. El segundo 
comprende lo relativo al cjcrcicio dc la función militar que, como actividad 
pública peculiar, exige la ordenación del “status” profesional de los miem- 
bros de las Fuerzas Armadas” (4). 

Y, a continuacibn, el artículo 1 dc la Ley dcfme asf la funci6n militar: “La 
función militar es un servicio del Estado a la comunidad nacional prestado 
por las Fuerzas Armadas, bajo la dirección del Gobierno, para cumplir la 
misión delinida cn el artículo 8.1. de la Constitución”. 

Así pues, es propósito de la norma+onfcsado tambiCn en el menciona- 
do Prcámbul- “dctinir cl marco global de la función militar plasmado en 
esta Ley” y. por ello, cabe prcguntarsc si el legislador al diferenciar en la 
condición militar “los principios relacionados con las características de las 
Fuerzas Armadas” (relaciones dc jerarquía y disciplina, justicia militar y 
rkgimen disciplinario de los EjCrcitos) del ejercicio de la función militar- 
ha asumido la tesis de que la “función militar” (como actividad pública 
peculiar) se integra plenamente en la Administración del Estado (bajo la 
dirección del Gobicmo, que cjcrce la plena disponibilidad de los Ejtkitos), 
sin dcsconoccr las consecuencias que SC derivan del carácter institucional de 
las Fuerzas Armadas. 

Planteada ad la primera fiialidad de la Ley (“tarea fundamental en la 
presente Legislatura”) debemos destacar que -pese alas criticas adversas 
(5)- la caractcrizacibn institucional de las Fuerzas Armadas (otra cosa es, 

(3) LOPEZ RAMON, Fernando: “La caracrcrización jurídica de las Fuerzas Armadas”, 
Madrid 1987. 
(4) SUAREZ PERTIERRA. Gustavo: “Prólqo” de la publicación “Legislación sobre 
Dcfcnsa Nacional”, Tccnos, Madrid 1988. 
VE de la Constitución”. Centm IRTAMBIEN,“JomadasdcEs~udiosobrcelTi~uloPrcliminar 
dcPubl¡cacionesdelaSecretuíaGcncrïlTE~n¡cadcl MinistcriodcJusticia.Madrid 1988. El 
Tomo IV conliene la conferencia de SUAREZ PERTIERRA “Regulación Jwídico-constitu- 
cional de las FWZ~S Armadas” Y comunic~&oncs de ALONSO BAOUI ER, BALADO, CA- 
LoNGE VELAZQUEZ.. CALVO CORBELLA. DUQUE VILLANUEVA, ELORRIAGA 
FERNADEZ,CUAITA,LOPEZ-MEDEL,LOPEZRAMON.U)USTAU FERRAN,MAR?l 
COLL, MARTINEZ LOPEZ MUNI%, MARTWEZ-VARA DEL REY, MATEO LACE, 
MORALES VILLANUEVA, PELLON KIVERO, SANCHE AGESTA, VILLAGOMEZ, 
FERNANDEZ SEGADO, DOMINGUEZ BERRUETA. SANCHFZ-FERNANDFZ Y 
FERNANDO PARI fl 
(5) Ver. L( 
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como veremos, el alcance de este concepto) se sostiene desde el punto de 
vista de la sociologia militar (6) de las construcciones doctrinales (7) y del 
ordenamiento juddico español. En efecto, no SC puede dejar de reconocer- 
salvo que se quiera negar una realidad o vaciar de contenido los preceptos 
constitucionales- que en los articulos kl., 62 h), 97 y 117.5 de la Consti- 
tución, en los artfculos 2,4,5 y siguicntcs, 14,23 y 40 de la Ley Orgtlnica 
6/1980, de 1 dc julio, por la que se regulan los criterios blisicos de la Defensa 
Nacional y la Organización Militar (modihcada por Ley Orgánica 1/1984) 
y enlos articulos 1,2,3, y 4 dc laLey 85/1978, de 28 de diciembre,deReales 
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, hay base normativa sukicnte para 
caracterizar a las Fuerzas Armadas como una Institución del Estado de 
carácter instrumental que, bajo la dirección del Gobierno, presta un servicio 

361 yss.BARCELONALLOP. Javicr:“Laorganizaciúnmilitar: apuntesjurídicosconstitu- 
cionelcs sobre una realidad estatal”, cn Revista de Administración Pública. np 110 (1986), 
págs. 55 y SS. BLANCO VALDES. Roberto L.: “La ordenación constiiucional de la Defensa 
“1 Madrid, 1988, págs. 61 y SS. 
GUAITA,Aurelio:“Losd~rechosfundamcntalcsdclosmilitarcs”cn”JomadasdcEstudioso- 
brcclTítuloPrcliminardelaConstituci«n”,ob.cit.p6gs.2.567y2.S68.Enlamismaobra.DO- 
MINGUFZ-BEKRUETADElUAN,SANCHEI-FERNANDEZDEGATTAYFERNAN- 
DO PABLO: “El Control Jurídico-constitucional de la transición militar”. pág. 2.960 y ss. 
El Rector de la Universidad dc Friburgo (Suiza) Tkcnte Coronel del Cuerpo de Justicia 
Militar, Augusdn MACHEKET, estudiando los fundamcnlos constilucionalcs de la defensa 
nacional en Suiza. expone la necesidad de supert una Constitución (1874) esmcialmente 
centradaolunavisióncstrcchamcnt<:mili~deladcf~nsaarmada,dcfmiendounaconcepción 
gl~b~ldcladefensa.Unapolilicadescgurid~dnacionalcomprcndelassiguientesactividades: 
buenosoficios.participaciónenopcr~ciuncsenfavordclasalvaguardadclapaz.p~ùcipación 
enaccioncshumanitarias.protccciónmili~;lrdcconfcr~nciasintcmacioncscnfavordelapaz, 
sostiene la Cruz Roja Internacional, ayuda en caso dc calástmfes y situaciones de crisis, 
investigación en materia de paz y polcmolagía. afirmación y respecto de los Dcrcchos del 
hombre y cooperación internacional para cl desarrollo. La defensa militar es un elcmento- 
entre otros- de una política global de seguridad y mantenimiento de la paz. como la 
protccci6n civil, la dcfcnsa nacional económica o la protección de los bienes culturales. 
MACHERET, AUGUSTIN: “Les fondcments constitutionncls de la dtfcnse natmnalè’, eti 
“DIESCHWEI%ERISCHEMILIT~RJUSTIZ.LAJUSTICEMILITAIRESUISSE”.ENTI- 
CULARIS.OPFIKON, 1989, págs. 44 45). 
(6) Ver las aportaciones de MORRIS i ANOWII-Z, CHARLESC. MOSKOS, SAMUEL 
P.HUNTR\IGTONyBENGTABRANHAMSONenellibrodeBANON,RafaclyOLMEDA, 
José Antonio: “la institución militaren cl Estado Contemporáneo”, Madrid 1985. También 
puede consultarse el libro colectivo. editado por LUIS PIUETO Y CARLOS BRUQETAS: 
“Libertad Públicas y Fuerzas Armadas”. Madrid 1985. 
(7)LANDI,Foido:“ManualcdiDirittocdi I’roceduraPcnaleMilitare”.Milán, 1976,pág.5. 
Del mismo amor: Voz”Fone Armatc” cn Enciclopedia del Diritto, tomo XVIB (1969) págs. 
21 SS, VENDITTI, Rodolfo: “II Diritto l’cnnlc Militare nel sistemapcnalcs italiano”, Milán, 
1978.págs.2y3.MAGGIORE:“Dirittocproccroncllordinamenu>militûre”,Nápoles 1967. 
VICO: Vu~“Dirit~penalemilit~“cnEnciclopcdi~d~ldiriltopenaleitali~o.BACHELET. 
Vittorio: “Disciplina militaxs. e ordinamento gitidico statalc”. Milán 1962, págs. 10 y SS. 
PECCHIOLI y BOLDRINI: “Le instituzionimilitxie I’ordmamcnto~nstituzianale”, Roma 
1974. TAITOLI, Giuseppe: Voz”For/.c armatc”cn Novissimo Digesto italiano, tomo VII 
(1968). págs 607 y SS. QUEROL y DURAN, Fcmando dc: “l’riicipios de Derecho militar 
espafiol”. Tomo 1. Madrid 1946. pzíg. 93. CASADO RURBANO. Pablo: “Las Fuerzas 
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a la comunidad nacional realizando una actividad pública peculiar: la 
función militar. 

II. LOS LIMlT!iS DE LA INS’ITIUCION MILITAR 

Quizas nadie ha expresado mejor que LANDI (8) los limites de las 
Fuerzas Armadas como institución del Estado. Dice, en síntesis, este autor 
que las Fuerzas Armadas son una institución, no un sujeto de derecho (ni un 
poder del Estado) y, por tanto, no existe una voluntad de las FAS distinta de 
la voluntad del mismo Estado como poder politice jurídicamente organiza- 
do. Y por ello: a) Las normas de las FAS no son una manifestación de su 
autonomfa, sino partes del ordenamiento jurídico del Estado, subordinadas 
a los mismos principios constitucionales y cmanadas del poder legislativo o 
reglamentario (Gobierno). b) Los órganos políticos, administrativos y tkni- 
cos dc las FAS forman parte del poder ejecutivo del Estado (subordinación 
al Gobierno como poder Ejecutivo y órgano superior de la Administración 
del Estado). c) La Justicia Militar forma parte, como jurisdicción especial, 
del Poder Judicial del Estado. 

Sólo estaconcepciónde las Fuerzas Armadas, reconocida explfcitamcnte 
por nuestro ordcnamicnto (articulo 1 de la Ley 85/1978, de Reales Ordenan 
zas para las Fuerzas Armadas: “... regla mora1 de la Institución militar”), 

Armadas en la nuevaConstitución española”. en Revista Española de Derecho Militar, ng 36 
(Julio-Diciembre, 1978). Del mismo autor: “Iniciación al Derecho constitucional militar “, 
Madrid.1986.TRILLO-FIGUEKOAyMARTWEZCONDEFcdc~~:“LasFuc~asA~a- 
das en la Constitoción española en el on 12 dc la Revista de Estudios Políticos y N” 38 de la 
RevistaEs~~oladeDerechoMilitar(Julio- Dicicmbrc, 1979). SERRANO ALBERCA. José 
Manuel: Comentario al anículo 8 en “Comcn~arios a la Constitución”, de F. GARRIDO 
FALLA, Madrid. 1980,págs. 88 y S.S. LOPEZGARRlDO,Diego: “Laporisiciánconsititu- 
cional de las Fuerzas Armadas”, en Revista dc Administración Pública, números 100-102, 
págs.9$2yss.BALLBE.Manuel:“OrdcnPúblicoymilitarismocnlaEsp~aconstitucional” 
(1189%1983),Madrid, 1983,págs,4&y4X6. FERNADOPABLO.M~cosMM.:“Ejército. 
policía,ylibertadsindical”,enRcvistadePolíticaSocial.nP 144 (Octubre-Dicidcmbre, 1984). 
pág. 105 FERNANDEZSEGADO, Francisco: “ElpcrFildifcrencialdelaescaladevaloresde 
lainstituciónmilitar”,enRevistaEspañoladcDcrcchoMilitar,n”44-50(1.987)Págs.89yss. 
FERNANDEZFLORES,JoséLuis: “Lo f d s un amentos del ordenjurídicomilitarcn el estado 
social y democrático de derecho”, en la qbra colectiva “Libwtadcs Públicas y Fuerzas 
Armadas”, Madrid 1985. pág. 267 y SS. MUNOZ ALONSO, José Manuel: “Derecho Admi- 
nistrativo Militar”, Tomo 1. Madrid. 1989. Págs. 37 y ss. SANCHFZ AGESTA, Luis: 
“Consitución española, Edición comentada” Madrid 1979, pQgs. 35. BLANCO ANDE, 
Joaquin:“DefensaNacionalyFucrzasArmadas”,Madrid,1987,págs.144 y s.s.RODRIGUEZ- 
VILLASANTE Y PRlETO, José Luis: “El Código Penal Milita?‘, en Revista General de 
Derecho oo 499 (Abril, 1986). Págs. 1258 y SS. 
MARTINFZ LOPEZ MUÑIZ. JOSE LUIS: “FUERZAS ARMADAS Y ADMINISTRA- 
CIONPUBLICA”en”JomadasdcEstudiosobrcclTítuloPrcliminardelaConstimción”,ob. 
ch. págs. 2720 y SS. 
51 L,PNDI. Guido: “Manuale di Dinitm e di procedura penale militare”, Milán 1976. págs. 
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puede explicar la ubicación de las Fuerzas Armadas en cl Titulo Preliminar 
(articulo 8) de la Constitución (claborado por consenso de las fuerzas 
políticas más representativas), la titularidad regia del Mando Supremo de las 
FAS -algo mas que una potestad mcramcntc simbólica (9t, la composi- 
ción de los Organos Superiores de la Defensa Nacional (SM. el Rey, las 
Cortes Generales, el Gobierno, el Prcsidcnte del Gobierno, la Junta de 
DcfcnsaNacional, el Ministro de Defensa, la Junta de Jefes de Estado Mayor, 
el Jcfc del Estado Mayor de la Defensa y los Jefes de los Estados Mayores 
de los tres Ejércitos), las facultades del Presidente del Gobierno (dirigir la 
política de defensa, ordenar, coordinar y dirigir la actuaci6n de las Fuerzas 
Armadas y la dirección dc la gucrm), las facultades que se pucdcn dclcgar en 
el mando militar al declararse cl estado dc sitio, la propia existencia de la 
jurisdicción militar en cl ambito estrictamcme castrense yen los supuestos 
de estado de sitio, (artículo 117.5 dc la Constitución) y , en general, el 
contenido de las Rcalcs Ordenanzas para las Fuerzas Armadas. 

Todas las caractctísticas que conforman a esta instituci6n del Estado (si 
bicnnose tratadcunalnstituciónSuprcmadclEstado,ni ---comocsobvio- 
de un órgano constitucional) inciden cn cl específico “status” propio de la 
condición militar, hasta el punlo de que la Ley 17/1989, reguladora del 
RCgimcn del PcrsonaJ Militar Profesional, excluye de su campo de aplica- 
ción (por tratarse de un campo difcrcnciado por la naturaleza de su contcni- 
do) “los principios relacionados con las caractcn’sticas de las Fuerzas Arma- 

(9) CARCIA DE ENTERRIA. Eduardo. en cl Pr6logo del libro” La caracterizaci6n jurídica 
delasFucnasA~~~as”dcFcmandoLOI~~KAMON,ob.cit.,págs.M(~~XXIIIyXXIV. 
HERREKO DE MINON. M~~~~I: -EI ~~~ y las ~~~~~~ Armaddas’*. en Rcvlsta del ~~~~ta- 
mentodeDerechoPolíticodelaUnivcrsidadaDis~~cis.nP7(1980),págs.39yss.SANCHEZ 
AGESTA, Luis: “Constimción española”, 1979, pbg. 35. CASADO BURBANO, Pablo: 
“IniciilciúnalD~rcchoConsti~u~ionalm~l~~;u”,Madr~d, 1986,págs.64yss.Dclmismoautor, 
“Dirccci6npoliticadclaD~fcnsayMandomilit~”.cn Kcvisla-EspañoladeDercchoMililar, 
nP43 (1984).págr.Z7ysr. LAFUENTERALLE.l.M.:“EI Kcy ylasFucrras Armsdasenla 
ConstituïiOn”, Madrid. 1987, pág. 290. En comm, cnuc owos (ALZAGA VILLAMIL, 
BENEYTO PEREZ. ENTRENA CUESTA, ARAGON REYES, MENENDEZ KEXACH, 
MARTlNEZ SOSPEDRA. SERKANO ALBERCA), ver López RAMON: “La caracteriza- 
ción jurídica de las Fuerzas Armadas”, ob. ch. págs. 360 y 361 y BLANCO VALDES: “La 
ordcnaciónconstitucionaldclaDefensa”.ob.~i1.p8gs. 127yss,Laexpresión”MandoSupre- 
modelas Fuerzas Amudas”queemplcane1 ar1iculo62 h) delaCons~imc¡ón. artículo 5 de la 
Ley Orgánica 6/1980 y articulo 2 dc Iss Rcalcs 0rdcmma.s para las F.A.S. (Ley 85/1978) en 
relación con el Rey, se reitera en el arlículo 2 dc la Ley 17/1989: “El Mando supremo de las 
Fuerzas Armadas corresponde a Su Majestad cl Rey”. 
VertambiCn. DUQUEVILLANUEVA. Juan Carlos: “El mando supremo de las Fuerzas 
~adas”.cn”lomadasdcEsiudiosobrcclTi~ulo Pr~liminardelaConstimción”.ob.cit.pág. 
2531 y SS. En lamismaobra, MARTlhW LOPE%-MUiiW “Fuerzas Armadas y Adminis- 
traciún Públicr”, págs. 2704 y SS. SANCHEZ AGESTA, Luis: “El mando del cjkcito en el 
DerechoConstitucional Comparado”. pqs. 2.829 y SS. 
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das” (relaciones de disciplina y jcrarqufa, justicia militar y mgimen discipli- 
nario de los Ejercitos). 

Pero este rcconocimiento institucional no invalida la caracterización de 
las Fuerzas Armadas, conforme al artículo97 dela Constitución, como parte 
del Poder Ejecutivo (“El Gobicmo dirige.... la defensa del Estado. Ejerce la 
función ejecutiva...“) y dc la Administración Pública (“El Gobierno dirige... 
la Administración Civil y Militar...), ni mucho menos la disponibilidad del 
Gobierno sobre las FuerLas Armadas (10) y la función militar (ll). Confir- 
man la instrumentalidad de la Institución Militar y su intrfnseca subordina- 
ci6n a los órganos supremos del Estado, los preceptos de la Ley Orghica 6/ 
1980, de criterios basicos dc la Dcfcnsa Nacional y la Organización militar, 
cuyo desarrollo +m el campo de personal y ensetlanza militar (articulos 
26.2 y 27) -se realiza en la Ley 17/1989, con la pretensión dc dejar agotada 
la rcscrva legislativa establecida cn la mencionada Ley Orgartica. TambiCn 
en esta norma basica (artículo 26.1) afloran las consecuencias de la caractc- 

(10) LOPEZ RAMON: “La caractcrizaciún Jurídica de las Fucnas Armadas”, ab. cit. págs. 
27Y,2Y8.322,316 v 317. 
CASADO BURBÁNO: “Las FIIC~Z~S Amadas en la *tieva Constitución espti~lü, en 
Revista de Dcrccho Público, nQ 74 (1979). págs, 31 y 32. Del mismo autor: “Iniciación del 
Derecho Constitucional militar”. ob. cit. p”g, 54 y SS. y “Dirección Política de la Defensa y 
mando militd~, en Revista Española dc Derecho Militar nQ 43. págs. ll y SS. SERRANO 
ALAERCA, comentario al artículo8 dcl~Constitución.en”Coment~osalaConsti~ión”, 
ob. cit. págs. 97 y ss. BARCELONA. Llop: “La organizaciónmilitar: apuntes juídico-cons- 
titucional~sobreunarealidadcsl;ltd”.articulocilado.BLANCOVALDES:“~‘Laordenación 
constitucional de la Dcfcnsa”, ob. cit págs. 64 y SS. y 158 y SS. A PORRAS NADALES: 
“Ordcnamicntode laDefensa, podcrmilit;tryr¿gimenu>nstitucional de Espaia”, en Revista 
de Estudios Políticos, np 35 (1983). LOPE” GARRIDO: “La posición constitucional de la 
Fuerzas Armadas”, artículo citado. págs. 952 y ss. MPEZ HENARES, VICENTE: “Roble- 
mas lurídico-políticos del poder militar”, en Revista Española de Derecho Militar. n* 31-32 
(1.976),pág. lZTRILLO-FIGUEROA y MARTINEZCONCE: “Las Fuerzas Armadas enla 
Constituciónesp~ola”,articulocilado.págs.77,96.97y98. LANDI,GUIDO:“Manualedi 
Diritto c di I’reccdura penalc militare”. ob. ca. Págs. 5 y 6 DE VERGOITINI, Giuseppe de: 
Indirizzo política dclla difw e sistema costituziomde”, Mil& 1971. Del mismo autor. “La 
supremacía del poder civil sobre cl poder militar en las primeras constituciones likralcs 
europeas”, en Revista Española dc Dcrccho Constitucional, 55 (1987). CANO HEVIA, Juan 
: Voz “Fuerzas Armadas” en Diccionario del sistema político espafíol”, 1984. págs 349 y SS. 
(ll) VALORI, Franccsco: Voz”Difcsanaziunalc”. cn Enciclopedia del Diritto, tomo XII, 
1964, págs. 429 y 431. BLANCO ANDE: “Dcknsa Nacional y Fuerzas Armadas”, ob. cit. 
p8gs. 192yss. CASADOBURBANO: “DirccciOnpolíticadelaDefensa yMwdoMil¡tar”, 
artículo citado, págs. 13 y 14. DE VERCOITINI: “Indirizzopolitico dclla difusa c sistema 
constituzionale”,ob.cit.pág.27. WILFRIEDVONBREDON:“ElproblcmadeIa“tradición 
rota” en las Fuerzas Armada de la República Fcdcral de Alemania”, en Revista de Estudios 
Políticos.nPl2(l97Y).ERNSTFORSTHOFF:’TratadodcDerechoadminist~tivo”.ûaduc- 
cióndcLegaz,G~doyGómezdcOrtcga,Madrid.l953.SERRANOALBERCA:”Comen- 
tario al artículo 8*“, en “Comentarios a la Constitución”, ob. cit. págs. 89 y 90. GUIDO 
ZANORINI: “Corso di diritto amministrativo”. volumén V, Milán 1957. p@s. 15 y SS. 
CCUTANT.P.: “Lafanctionpubliqucmilitaire”.París-Limoges. 1976. Hcny,Joscph-Louis: 
“La fonction militaire. Ewlutions stautairc”, Paris. 1976. Weil. Prosper: “Armé et foncition 
publiquc”.en”LaDefensenation~lles”,P~s 1958,DOMINGUEZ-BERRUETA DEJLIAN. 
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rización institucional de las FAS al regular la condición militar, pues - 
paralelamente a la regulación del “srutus” profesional de los militares - 
establece que “ las obligaciones, normas de conducta, deberes y derechos 
especfficos de los miembros de las Fuerzas Armadas, asf como el mgimen de 
vida y disciplina de las unidades, se determinan en las Reales Ordenanzas, 
regla moral de la institución militar”. 

III. FUNCION PUBLICA Y FUNCION MILITAR 

En el Prcfunbulo de la Ley 17/1989 se afirma: “Por su propia naturaka, 
la función militar es una actividad de inlcres público con todas sus conse- 
cuencias: Subordinación al bien común, sujeci6n al control de los poderes 
del Estado y exigencia de una administraci6n transparente de los recursos. 
Constituye, por lo tanto, una parte de la función pública, aunque sus 
peculiaridades obliguen arcgularla por normas específicas que, sin embargo, 
han de basarse en principios analogos a los que rigen aquella”. 

Si la “función militar” es panc dc la función pública y se rige por prin- 
cipios análogos, debemos preguntamos que se entiende hoy por “funci6n 
pública”. 

En primer lugar, hay que decir que, aún cuando el lenguaje vulgar 
confunde e idcntika los tcrminos “Administración Pública” y “Funcibn 
Pública”, dcsdc un punto de vista científico cl concepto de “función pública” 
es m5s extenso que el de “Administración Pública,” pues abarca funciones 
que nopucdcn calificarse como administralivas. Ast;paraCARCIA DEEN- 
TERRIA (12) la Administración cs una organización dotada de personalidad 
jurfdica (“La personificación dc la Administración Pública es asf cl dato 
primario y “sine qua non” del Dcrccho Administrativo”) y esta nota basta 
para individualizarla de los órganos que actúan otras funciones públicas. 

De forma que podemos allnnar que imcgran la funcibn pública las 
diversas manifcstacibn de los podcrcs del Estado, expresibn de su plural 
actividad. En la conocida cita dc GUIDO ZANOBINI: “... el Estado procede 
a la consccuci6n de sus fules por medio de una serie de actividades que 
constituyen sus funciones” (13). Y cllo porque modemamcnte (14). ya no 

SANCHEZ FERNANDEZ DE GATTA Y FERNANDO PABLO sostienen la palicabilidad 
de la idea dc “poder público” a LAS FAS y a las cspccialidadcs de la Administración Militar 
(“Elcontroljundico-constitucionaldela uansiciónmilitar”.articulocitado.págs. 299Oyss.). 
(12). GAKCIA DE ENTEKRIA. Eduardo: “Curso dc Derecho Administrativo” 1. Madrid 
1986,p~g. 26. 
(13) ZANOBINI, Guido: “Corso di Diritto amminislrativo”, volume prio (Pricipi Gene- 
rali). Milnno, Dott. A. Ciuffr ‘C, 1958, pbg. 10. 
(14) GAKCIA DE ENTERE LIA: “Curso dc Duccho Administrativo”, ob.cit pág. 24. 
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se ve en el Estado un conjunto de podctcs individualizados, sino una persona 
juridica única que realiza múltiples funciones. En consecuencia la función 
pública abarcarla indiferenciadamente toda la actividad del Estado. 

Ahora bien, si la Administración Pública se caracteriza como organiza- 
ción servicial de la Comunidad por su instmmentalidad y su sometimiento 
a los fines que la justifican (artfculos 103 y 106 de la Constitución), hay que 
decirquelafunciónadministraùvanoagotatodalaactividadprestacionaldel 
Estado ala comunidad nacional, pues existen otras funciones públicas que 
no se identifican con los fines de la Administración ni se realizan por sus 
órganos. Y asi, GARCIA DE ENTERRIA (15) al estudiar la posición mixta 
del Gobierno (los órganos superiores lo son a la vez del Poder Ejecutivo 
como poder constitucional y de la Administraci6n en su condición de orga- 
nización pcrsoniticada, a través de un “desdoblamiento funcional”), recono- 
ce que una parte de la actividad dc los brganos superiores dc tipo politice 
(especialmente del Gobiemocuandocumpleotras funciones que nada ticncn 
que ver con la Administración Pública en cuanto persona) está excluida del 
ámbito administrativo. El citado profesor incluye aqut los actos intcmacio- 
nales y los actos constitucionales. En mi opinión, tendrán tambiCn esta 
consideración determinados actos del Gobierno relacionados con la misión 
constitucional de las Fuerzas Armadas, definida en el articulo 8.1 de la 
Constitución, que no pueden incluirse dentro del concepto de Administra- 
ción Militar (16). 

Y es, en este sentido, donde cobra toda su importancia la definici6n de 
“FUNCION MILITAR” contenida cn el artículo 1 de la Ley 17/1989. 
(15) GARCIA DE ENTERRIA. ob. cit. pág. 30. En la misma obra, TOMAS RAMON 
FERNANDEZ.pág. 357. 
(16). En este mismo sentido, DE VERGOTTfh’f contrapone la “fición púbIica”(de la que 
ConstiNyeverdadcracxpresiónlaactividaddcdcfcnsa. al traducirelcjcrciciode”potcstades 
públic~“)alanociónde”serviciopúblicu”emplcadaporladoct~nafrancesaparacaractetizar 
la actividad de defensa, proponiendo la consideración dc la Defina (Seguridad del Estado) 
como una función pública (“Indirizzo político dclla difcsa e sistema costituzionale”, ob. cit. 
págs. 3 y SS.). GUIDO LANDI pone de relieve que las Fuerzas Armadas tiene una dable 
estruchua orgánica. Una, la dedicada a la gestión juídicdico-administrativa. cconbmica-finan- 
cieray técnicadel personal y material. constituye un Scctordcl ordcnamicnto administrativo 
del Estado. Ota tiene como objeto laplanificacibn y preparación del personal, de los medios 
ydecuan~csnecesarioparaladcfcnsa.elemplcodclosdiversoselcmcntoses~rucruralespara 
alcanz~lo~objetivosylaorganizaciónoperadva,esdecirlamilitarensentidoestricto.Enlas 
Fuerzas Armadas. una y otra estructura convergen verticalmente en el Ministro de Defensa, 
suprema autoridad jerárquica: la ptimera a uavEs de una jerarquía de cargos públicos y la 
segundo mediante una jerarquía dc mandos. Así, cl Organo Administrativo Central de las 
Fuerzas Armadas es el Ministerio de Dcfcnsa y la organización operativa dc las Fuerzas 
Armadas prcsentaen suvértice el Esudo Mayorde la Defensa y los Estados Mayoresdelos 
Ejé~i~s.que-asuvez-dcpcndeditectamcntc:dclM~istrodeDcfensa(CUIDOL~DI: 
“Manuale de Diritto e di Pmcedura Pcnalc Militare”, ob. ch. pags. 10, ll y 12). EMBID 
IRUJO. Antonio: “LA JUSTICIABILIDAD DE LOS ACTOS DEGOBIERNO”, Documen- 
tación administrativa NP 220 (1989). 
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En efecto, en el concepto legal de función militar se destaca la intrfnscca 
instntmentalidad de la Institucibn Militar (prestar un senicio del Estado ala 
comunidad nacional), su caracterización Aentro de la funcibn pública- 
por los fines del Estadoque constituyen su misi6nconstitucional (articulo 8.1 
de la Constitución) y su posición subordinada al poder político (bajo la 
dirección del Gobierno). Se debe rcsahar que la función militar no es un 
“servicio de la Administración” únicamente, sino “un servicio del Estado a 
la comunidad nacional” y, cn este aspecto, el Gobierno dirige la funci6n 
militar en su doble condici6n de Poder Ejecutivo y órgano superior de la 
Administración. El Gobierno, cn efecto, dirige la Administración Militar 
(articulo 97 de la Constitución), pero adcmds ejerce la hmci6n ejecutiva, 
determina la política de dcfcnsa y asegura su cjccución, corrcspondicndo al 
Presidente del Gobicmo su dircccibn y -como consecuencia- dirigir la 
actuaci6n de las FAS, la dirccci6n dc la guerra, la formulación de las 
directivas para las ncgociacioncs cxtcriorcs y la definición de los grandes 
planteamientos, tanto estrat6gicos como dc la politica militar (artículo 97 de 
la Constitución y artfculos 7 y 8 dc la Ley Organica 6/1980, modikada por 
L.O. 1/19X4). 

La Dcfcnsa Nacional, ha escrito SUAREZ PERTIERRA (17), exige una 
organización permanente y coordinada (“conjunto armónico a que se refiere 
elartfculo3delaL.O. 6/1980)comoclclcmcntodegarantfadcuna“efectiva 
seguridad nacional” plantea dcsdc la dirección política del Gobicmo en los 
terminos del articulo 97 de la Constitución” destacando “la consideración de 
las fuelzas Armadas como partc esencial y bbsica de la política de Defensa”. 

En resumen, estimamos, que, así como las Fuerzas Armadas constituyen 
la base institucional (18) dc la Defensa Nacional, su aspecto funcional recibe 

(17) SUARU.PERTIERRA:“Prólogo”cit. pá8.15. Pwxsleautor,el trasfondodel artículo 
8 de laConstituci6n es el concepto dc Dcfcnsa Nacional, habibndoseconstitucionalizado ex- 
prcsamenle la función de defensa material del Estado por las Fuerzas Armadas. que quedan 
“constituidascomoagentedel Estlldocncumplimicntodcesa funciónúltiia”. y así: a) Están 
sometidas ala autotidad del Gobicmo. b) Su intewcnción es siempre excepcional y sujela a 
expedientes tEcnicos prefijados; y c) su wtuüción ha de estaT integrada en los principios 
~nstitu~ionales(vcrSUAKUPERTIEKRA.Gustavo:“Regulaciónj~dico-~onsti~cional 
delas FucaasArmadas”.publicadocn JomadassobrcclTítuloPrellminardclaConstitución, 
Ministeriode Justicia, Madrid. 1988,Vol. IV. pus. 2413 ~2414). 
(18) Laexpresión “Institución militar”cs cmplcnda. no solo enel Título1 delas Reales Or- 
dcnanzas para. Iü FAS, sino en la Ley Or&ica 12/1985 (atíículo l), Ley Orgánica 13/1985 
(PreámbuloyTítuloIV:“DclitoscontralaInstituciúnmili~),LeyOrgánica4/1987(Reám- 
buloyartículol 1l)yLeyOrg~nica6/l980(ani~ulo26).DcspuÉsdeestudiarlanaturalezade 
lo~FASa~ravésdelaJurisprudcnciaConsìlmcion~l,DO~NGUEZ-BERRUETA DEJUAN, 
SANCHEZ-FERNANDEZ UE GATTA y FERNANDO PABLO concluyen que”el proceso 
detransiciónmilitar”scmuestraasíaiburariodelaidcadcquelasFASsonunainstitucióndel 
Es~do.conrelcvanciaconstirucionlll,unsectorporpropianaturalcradotadodcespecilidades 
anles que un poder público mks que actúa en cl mwco constitucion.al” (“EL CONTROL JU- 
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obviamente-- la denominación de “funci6n militar”. 

Iv. LOS PRINCIPIOS Y OBJEIWOS GENWALES DB LA LEY DE LA FUNCION MILITAR 

Desde mucho antes de la creación cn 1977 del Ministerio de Defensa, era 
evidente en el ámbito de las Fucnas Armadas la necesidad de una norma 
general para ordenar y regular la materia propia de función militar, dispersa 
en múltiples leyes y disposiciones reglamentarias, difícilmente reducibles a 
un sistema por las diferencias derivadas de su distintacronologfa (en algunos 
casos decimonónica) y los dispares criterios que las hablan inspirado (19). 

LOS principios o criterios gcncralcs que han presidido (20) la claboracidn 
de la Ley, confesados cn su PrcSmbulo, deducibles de la tramitación 
parlamentaria y explicados por uno de sus mis calificados artífices (21). han 
sido: partiendo de la definición de función militar (setvicio del Estado a la 
Comunidad nacional que prestan las FAS cn cumplimiento de sus deberes 
constitucionales), 1” regular deforma globaLla carrera militar, completando 
la definición del sistema dc personal militar, 2” cumplir elmandato contcni- 
do en la Ley Orgánica 6/1980, agotando -en el campo de personal y 
enscfianza militar- la reserva Icgislativa a que hace referencia, 3” compa- 
tibifizar, cn lo posible, cstc sistema con las disposiciones legales que regulan 
lafunciónpública yelsistemaeducativogeneral,4”acabarconladispersión 
normativa que regulaba cl status del militar profesional., 5” simplifcar y 
racionalizar los elementos de la carrera militar, 6” consolidar las bases de la 
profesionalidad de los miembros de las FAS, 7” estimular a todos los 
militares profesionales al mejor cumplimiento dc sus cometidos, 8” moder- 
nizar los principios que rigen la carrera militar, (modernización profesional 
de las FAS) y el “status” profcsionai militar, 9p mejorar elfuncionamiento 
de la institución para facilitar sus misiones constitucionales, 10” Dticrecio- 
nalidad cualificada (tradicional en cl ámbito militar y cn el ejercicio de la 

RIDICO-CONSTITUCIONAL DE LA TKANSICION MILITAR”), artículo citado. pág. 
3006. 
(19) Esta idea se exp&cn el prima p&afo del Drcámbuio de la Ley 17/1989. 
P~a~arcl~~ióndcl~ddisposicionesmásrclcv~tcs,~rcgul~dorasdedivcrsosaspectosdela 
profesibnmilitarant~r¡~~csalaLcy ~~/~~X~.V~~MUNO%ALONSO,I~~CM~~~~~: Derecho 
Administrativo Milkar”. Tamo II. Madrid 1989, pags. 83 y SS. 
(20) V~rlaintervenciándclSr. Minisuo dc Dcfcnsacn elCongrcsodclos Diputados(Diaio 
deS~sionesnúm.194,cit.,pág. 11102).Conocasiúndelarrrunitaciónp~l~ent~iîdelaLey 
17/1989,af¡~óqueera”elmarcoqucladcmocra~iao~org~alas Fuerzas Amndasparaque, 
scgún este marco. presten su servicio a los españoles en cl campo de la defensa”. 
(21) Vct dcclaracioncs del Subsccrclario dc Dcfcnsa (Sr. SUAREZ PERTIERRA) al Diario 
ABC el 29 de Enero de 1989. 
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facultad de autorganizacibn de la Administraci6n) (22). 
Aunque la Ley de la Función Militar debe guardar cierta analogfa con 

la Ley 30/1984 de la función pública, los principios que deben pmsidir sus 
preceptos son los derivados de la misión institucional de las FAS, las Reales 
Ordenanzas y la Ley Orgánica 6/1980, de criterios básicos. Tales normas 
forman, por su contenido y rango fundamental y orgtlnico, el marco básico 
de los derechos y obligaciones dc sus miembros, hasta el punto de caracte- 
rizar de forma muy acusada el regimen estatutario que se trata de regular. 
Ahora bien la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la 
Función Pública, ha sido intcrprctada-en cuanto trata de cumplir la reserva 
legal establecida en el articulo 103.3. de la Constitucibn- por la Sentencia 
del Tribunal Constitucional dc ll de junio de 1987 (publicada en la Revista 
La Ley no 1807, de 28 de scpticmbre de 1987). Algunos de sus preceptos 
tienen la consideración de bases del rcgimcn cstalutario de los funcionarios 
públicos, entre los que se cncucntran los militares de carrera y empleo 
regulado en la Ley 17/1989. DC forma que, al lado del desarrollo de los 
alzículos26y27dclaLeyOrgbnica6/1980-quealavczejecutaelmandato 
conslitucional previsto en cl articulo 8.2 de la Constitución- la Ley de la 
Función Militar debe tener presente que, simultáneamente, esta. cumpliendo 
la reserva que el artículo 103.3 de la Constitucibn determina para la 
regulación por Ley de uno dc los Ámbitos dc la función pública. En este 
sentido, hay que afirmar que esta materia queda “sustraída a la nonnación 
reglamentaria” (sólo posible cuando la remisión al reglamento lo sea, 
estrictamente, para desarrollar y complementar una previa dcterminaci6n 
legislativa) y que la potestad reglamentaria no podrá desplegarse innovando 
o sustituyendo a la disciplina legislativa, no siendo tampoco posibles las 
remisiones incondicionales a las disposiciones del Gobierno. 

Mas concretamente, esta rcscrva dc Ley comprcndc la “regulación de la 
situación personal de los funcionarios públicos y de su relación de servicio 
o régimen estatutario”, es decir cl ambito en el que ha de entenderse com- 
prendida la normación relativa a la adquisición y perdida de la condición de 

(22) En resumen: lQ GLOBALIDAD. 2Q DESARROLLO LEGISLATIVO. * INTEGRA- 
CION4PUNIDAD.5QRACIONALI%ACION.6gPKOFESlONALIDAD.7QESTIMULO.8P 
MO~ERNIZACION gQ EFICACIA Y 10p DISCRECIONALIDAD. 
MUNOZ ALONSO, despu& dc exponer los principales objetivos de la Ley, según su 
prcámbulo,aludealos~it~osquehanguiadosuïlaboracián: a)ûlobalidad.b) Generalidad 
ensucon~enido.c)Integracióndelasdisposicioncsdclos EjCrcilosylosCuerpascomuncsde 
las FAS, y d) Compatibilidad, en lo posible. amelas disposiciones legales que regulan la 
~unciónpúblicayelsistcmaeducativogencral(MUNOZALONSO:“DercchoAdminisuativo 
Militar”, Tomo II. ob. cit. pág. 89). Las psgs. 90 a 104 dc esta obra contienen una excelente 
síntesis de la Lcy 17/1989, bajo el epígrafe “Conceptos b&icos”. 
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funcionario, a las condiciones de promoci6n en la carrera administrativa y a 
las situaciones que en esta pueden darse, a los derechos y deberes y 
responsabilidades de los funcionarios y a su mgimen disciplinario, asf como 
ala creación e integración, en su caso, de Cuerpos y Escalas funcionariales 
y al modo de provisión de puestos de trabajo al servicio de las Administra- 
ciones Públicas. (Fundamento Jurfdico Tercero de la Sentencia del Tribunal 
Constitucional de Il de Junio de 1987). 

La Ley 17/1989 resiste bien la prueba de la reserva de Ley establecida en 
la Constitución y en la Ley Orginica 6/1980 pues -aún en los casos de 
remisión al Reglamento-la atribución al Gobierno se hace, bien fijando los 
“Criterios generales” de desarrollo o bien para complementar una “previa 
determinación legislativa” (23). 

Los principios generales inspiradores de la Ley se concretar-a lo largo 
de su texto- en lo que el PrcSmbulo de la norma (y algunos diputados y 
senadores) denominan objetivos (24) dc la misa. Asf, los principales objeti- 
vosdelaLey 17/1989 son: lPRacionali~arlaestructurade Cuerpos y Escalas 
para adaptarla a las ncccsidadcs de las Fuerzas Armadas; discfiar sistemas de 
ascenso y promoción que incentiven la dedicación y esfuerzo profesionales; 
definir un modelo de ensctianza militar que responda a los requerimientos 
anteriores y proporcione a la Fuerzas Armadas el recurso de personal que 
6stas necesitan. regular los demás elcmcntos, que configuran el “status” 
profesional de los militares de carrcra y de los que mantiene una relación de 
servicios de carácter profcsionat no permanente, 2” Disponer del personal 
capacitado para desempehar los cometidos de los diferentes puestos de 
trabajo de la organización militar, 3” Potenciar los empleos de suboficial y 
completar la integración de la mujer en la profesión militar (2.5) 4” e incluso 
satisfacer con la mayor amplitud posible las aspkacioncs, deseos y necesi- 
dades materiales y mucho más morales de los individuos que integran las 
FAS (26). 

(23) En contra el Senador Sr. MAKTINEZ SOSPEDRA. (CDS) sostuvo que la deslegaliza- 
ción que akcta al núcleo esencial dc la función militar vulnera la resma de ley y puede ser 
un supuesto de inconstitucionalidad (U. Scsioncs hado núm. 126. cit., pág. 5983). 
(24) Ver la intervención en el Congreso del Diputado Sr. DE SALAS MOKENO (Minoría 
Catalana) durante el debate de la Ley 17/1989 (D. Sesiones núm. 194. cit. pág. 11084). 
Expusieron en el Senado los objetivos de esta Ley. el Sr. FUENTES NAVARRO (Grupo 
Mixto). y el senador del Grupo Socialista Sr. MARTINEZ GUIJARRO (D. Sesiones del 
Senado núm. 126, cit., págs. 5967 y 5970). 
(25) Senador MARTINEZ GUIJARRO (D. Sesiones cit.. pág 5970). 
(26) DiputadoSr.TRILLOY LOPE%-MANCISIDORcnclCongrcso(D.Scsionesnúm. 194. 
cit. pág. 11093). 
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V.hRUmDELALEY 17/1989 

Se trata de un norma extensa, precedida -como hemos visto- de un 
enjundioso Preámbulo, integrada por ll 2 artfculos, 14 disposiciones adicio- 
nales, 6 transitorias, una disposición derogatoria y 10 finales. La parte 
articulada se agrupa en siete títulos (Preliminar, Oganos Superiores de la 
funciónmilitar, Categotías y empleos militares, Cuerpos y Escalas Militares, 
Enseflanza militar, Militares de carrera, Militares de Empleo y Recursos), 
subdividi6ndose en capitulos los tftulos de mayor extensibn (Cuerpos y 
Escalas militares, Enscflanza Militar y Militares de carrera). Puede decirse 
-tratando dc sintetizar su contcnidw que la Ley de la ftmcibn militar- 
desputs dc dclinir esta, el Mando supremo de las FAS, el objeto y ámbito de 
la norma y el régimen de la Guardia Civil en su Titulo Prcliminar- 
determina los Organos superiores dc la función militar (Gobierno, Ministro 
de Defensa, Subsecrctatio de Dcfcnsa, Jcfcs de Estado Mayor y Consejos 
Superiores dc la FAS); establece las catcgorfas y empleos militares; regula 
los Cuerpos y Escalas militares (espccflicos del Ejercito de Tierra, Armada, 
Ejército del Aire y cuerpos comunes a las FAS) sus cometidos y empleos, las 
especialidades y las plantillas; dcfinc y estructura el sistema de cnscñanza 
militar (integrado en el sistema educativo gcncral y servido, en su parte 
fundamental por la estructura docente del Ministerio de Defensa), los centros 
doccntcs militams, el acceso a la enseñanza militar, los planes de estudio, el 
mgimen del alumnado y el profesorado; reglamenta el “smtu.s”del militarde 
carrera, la adquisición y perdida dc taI condición, historiales militares, 
provisión de destinos, ascensos, evaluaciones y clasificaciones y situaciones 
administrativas; fija la relación de servicios de los llamados militares de 
empleo y el régimen de los recursos. Pero no acaba ahf la regulación legal, 
pues en las disposiciones adicionales se completan sus preceptos con 
materias tan importantes-entre otras-como el sistema dc nombramiento 
y cese de los Jefes de Estado Mayor de las FAS, la adaptación de las 
existcntcs a la estructura dc Cuerpos y Escalas que se crea, la adaptaci6n de 
las situaciones administmtivas y de 1asEscdlas de Complemento, las normas 
de integración de Escalas, la modilicación de la Legislación de clases 
pasivas, los distintos regfmcncs transitorios, las recompensas militares, 
normas sobre uniformidad, el sistema rctributivo de los micmbms de las 
FAS, el Cuerpo de Mutilados, cl Servicio de Asistencia Religiosa y el 
RCgimcn del personal del CESID. La norma fmaliza con la clásica autorlza- 
ci6n al Gobicmo para su desarrollo y la lndicaci4n de que, con algunas 
salvedades, entrara en vigor el 1 de Entro de 1990. 



En resumen, el núcleo de la Ley esta constitufdo por una parte orgánica 
(6rganos superiores de la función militar, catcgodas y empleos de las FAS 
y Cuerpos y Escalas militares), la nueva estructura del sistema de la 
enseiianza militar y la regulación del “stufus”dc1 militardc carrera y empleo. 

VI. DEFINICION DE LA CONDICION MILITAR Y AMBITO DE LA LEY 

El aticulo 8 del Código Penal Militar habla establecido, a los efectos de 
este Código (27), que tienen la condición de militares quienes la posean 
conforme alas leyes relativas alas adquisición y pérdida de la misma. Y mis 
concretamente, durante las situaciones dc actividad y reserva, los profesio- 
nJcs(seanonodccarrera)intcgradoscnloscuadrospermancntcsdelaFAS, 
los que se hallen prestando cl servicio en filas (de forma obligatoria o 
voluntaria), los alumnos de Academias o Escuelas Militares, los que presten 
servicio activo en las Escalas de Complcmcnto o Reserva Naval y los 
movilizados o militarizados con cualquier asimilación militar. 

Para el articulo 1.3 dc la Ley 17/1989 adquieren la condición de Militar 
quienes: 

1”. Se incorporan a las Fucr~as Armadas y a ta Guardia Civil con una 
nueva relación de servicios profesionales. 

2”. Se incorporan alas FAS o a la Guardia Civil en cumplimiento de las 
obligaciones militares que la Ley del Servicio Militar establece para 
los esptiolcs, de acuerdo con cl articulo 30.2 dc la ConstituciQ. 

3”. Ingresan en los centros doccntcs militares de formación. 
La analogia entre ambos prcccptos cs evidcntc, una vez que la Ley de la 

Funci6n Militar ha declarado a extinguir las Escalas de Complemento y la 
Rcscrva Naval, siendo la difcrcncia mas apreciable la mención del Código 
punitivo castrense a los supuestos de militarización y movilizacibn. 

Conforme al artículo 2 de la Ley 17/89 cl mando supremo de las FAS 
corresponde a su Majestad cl Rey que, además de recoger lo establecido en 
el articulo 62 h) de la Constitución, artículo 5 dc la Ley Orgánica 6/1980 y 
artículo 2 de las Rcak Ordenanzas para las FAS, le atribuye el empleo de 
CapitCin General del Ejkrcito dc Tierra, de la Armada y del Ejkcito del Aire 
(20 

(27) VCI el comemario al artículo 8 del C6digo Penal Militar (“Dchicibn dc militares”) de 
IOSELEANDROMART~EZ-CARDOSRUI%cnlaobrawlectiva”Coment~osalCódigo 
Penal Militar”, coordinada por RLECUA FKAGA Y KODRICEZ-VILLASANTE Y PRIE- 
TO, Madrid 1988, pp. 215 y SS. 
(28) Ver las intewcnciones dc los scnadwcs Sres. TORRES HURTADO, MARTINEZ 
GUIJARRO Y SANZ ESCALERA cn el debate parlamenrario (D. Sesiones del Senado 
núm.126p~gs.5973.5974y5975). 
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Ahora bien, la Ley 17/X9, sin traicionar a sus propósitos globalizadores, 
tiene como objetivo regulare1 rbgimcn del personal militar que mantiene una 
relación de servicios profesionales (militares de carrera que integran los 
cuadros permanentes de las FAS y militares de empleo que adquieren 
compromiso mediante una relación de servicios de carácter no permanente) 
y también es de aplicación a los alumnos de los centros docentes militares de 
formación (articulo 3). Realmente solo quedan fuera de su knbito de 
aplicación los militares que se incorporan al setvicio en filas (en las FAS o 
Guardia Civil) en cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Ley 
del Servicio Militar, con carkter obligatorio o voluntario. 

VII. El REGMEN DEL PERSONAL DE LA GUARDIA CIVIL 

Uno de los pocos aspectos polCmicos de la tramitacibn parlamentaria fue 
el “sfun~~” de los miembros de la Guardia Civil y. concretamente, su 
calificacibn como militares (29). 

Ciertamente la Constitución no incluye expresamente ala Guardia Civil 
cntre las Fuerzas Armadas (artículo 8.1), por lo que se la ha venido 
considerando como integrada cn las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a que 
alude el artículo 104 de la Constitución (30). Sin embargo, es cn el desarrollo 
constitucional-a travCs de las corrcspondicntes Leyes Orgánicas- donde, 
poco apoco, se va a ir clarificando el carktcr militar de los miembros de la 
Guardia Civil, sin perjuicio del rcconocimicnlo de sus dos clases de 
misiones: funciones de Carácter militar y atribuciones relativas al orden y la 
seguridad pública (articulo 38 de la Ley Orgánica 6/1980). Las Leyes 
Orgánicas de Reforma de la Justicia Mililar (es decir: la ley OrgBnica 12/ 
1985 de RCgimen Disciplinario de las FAS, Ley Orgánica 13/1985, de 
Código Penal Mililar y Ley Orgánica 4/1987, dc la Competencia y Organi- 
zaci6ndclaJu~sdicciónMilitar)incluyenalosmiembrosdelaGuardiaCivil 

(29) Ver la defensa de enmiendas en el Congreso por cl Diputado Sr. IGLESIAS ARGÜE- 
LLES (Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya) y la rbplica del Diputado del Gnrpo 
Parlamentario Socialisra Sr. BARRERO LOPE2 (D. Sesiones del Congreso núm. 194, pags. 
11091 y 11098. 
En el Senado interviniem~ los Sres. FUENTES NAVARRO Y ROMERO RUIZ (tipo 
Mixto), MARTINEZ SOSPEDRA (CDS) Y MARTINEZ GUIJARRO (Grupo Socialista). 
Ver D. Sesiones del Senado nti. 126. pQgs. 5961,5968,5971,5972,5973,5974 y 5915. 
(30) MANZANOSOUSA,Mawcl: “Confliclosdcjurisdicciónen laaplicacióndel~gimen 
disciplin~odelasFuenas~adasalaGuudiaCivil”,cnRcvistaCcneraldcDerccho.núm. 
538-539, julio-agosto 1989. págs. 4761 y ss. MORALES VILLANUEVA, Amonio: “ 
Definición de Fuerza Armada y Ccntincla”, en “Comenttios al Código Penal milita?, 
coordinados por BLECUA FRAGA y RODRIGUE&VILLASANTE Y PRIETO, ob. cit. 
págs. 255 y SS. 
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en la detinici6n de “fuerza armada” con expresa remisión a la Ley que 
desarrolle el articulo 104.2. de la Constitución (artfculo 10 de la L.O.13/ 
1985). en la composición de los Tribunales Militares, si el inculpado o 
inculpados perteneciesen ala Guardia Civil (artfculo 39.4. y 49.4. de la Ley 
Orgtiica 4/1987) yen el regimen disciplinario militar (artículos 5,19,21, 
22 y 29 de la L.O. 12/1985). 

Peri, el precepto más concluyente es el artículo 9 b) de la Ley Orgánica 
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (3 l), que define 
a la Guardia Civil como un Instituto Armado de naturaleza militar. Como 
consccucncia, en el cumplimiento de las misiones de carácter militar la 
Guardia Civil tendrá la consideración de fuerza armada (articulo 7.3.), se 
estructura jerirquicamente según los diferentcs.empleos, de conformidad 
con su naturaleza militar (artículo 13.1). su régimen estatutario es el 
establecido en la Ley Orgánica 2/1986 (y normas de desarrollo) y en el 
ordcnamicnto militar (artículo 13.2). corresponde al Ministerio de Defensa 
disponer el rCgimen de ascenso y situaciones, así como las misiones de 
carácter militar (articulo 14.3.) y, a cfcctos disciplinarios, se regirá por SU 

normativa cspecilica como Instituto Armado de naturaleza militar (articulo 
15.1). 

La jurispmdencia (32) ha mantenido tambien la naturaleza militar de la 
Guardia Civil, en rcitcradas scntcncias o Autos de la Sala Quinta, de lo 
Militar, del Tribunal Supremo. 

A pesar de los preceptos citados y de su interpretación por los Tribunales 
de Justicia, era muy convenicntc regular en la Ley de la Función Militar al 
espinoso y nunca acabad0 tema del carkter militar de los miembros de la 
Guardia Civil, complementando los preceptos de la Ley Orgánica 2/1986 y 
de las Leyes reformadoras de la Justicia Militar. 

Se parte del principio fundamental de que la Guardia Civil presta el 
servicio del Estado definido como función militar en cl articulo 1. de la Ley 
17/1989, en cumplimiento de las misiones de indole militara que alude la 
Ley Orginica 2/1986. A continuación, SC establece que adquicrcn la condi- 
cibn militar quienes con una relación de servicios profesionales se incorpo- 

(31) Ver el apartado III del Prchmbulo de la Ley Or&ica 2/19X6. 
(32) Ver, parricularmente, las Scnw&s del Tribunal Supremo, salade lo Militar, de 15 de 
dicicmbrcdc1988ydelOdefcbrcrodc 1989,asícomolasScntenciasdelaSaladeConflictos 
de Jurisdicción del Tribunal Supremo de 5 y 7 de julio de 1989. En el mismo sentido, la 
imcrvención del diputado Sr. BARRERO LOPFZ (Grupo Parlamentario Socialista) en cl 
Congrm(D. Scsimcs Congmwím. 194. pig. 11098). 
MOKALESVILLANUEVA.An~onio:“LaGuardiaCivilcnelanículo8PdclaConstitución”. 
en “Jornadas de Estudio sobre cl Tiuh Prcliminu dc la Constitución”. ob. cit. págs. 2771 
y SS. 
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ran a la Guardia Civil. Y, finalmente, el artículo 4 de la Ley 17/1989 
determina el regimen de personal de la Guardia Civil (que se basanten la Ley 
Orglinica 2/1986 y en la Ley 17/1989), las competencias de los órganos 
superiores de la función militar y la sujeción dc los miembros de la Guardia 
Civil -por su condición de militares-- al regimen general de derechos y 
obligaciones del personal de las Fuerzas Armadas, a las leyes penales y 
disciplinarias militares ast como a su normativa especifica. 

Recientemente, el Tribunal Constitucional -al tiempo que desestima 
dos recursos de amparo interpuestos por un Cabo dc la Guardia Civil contra 
resoluciones del Director General del Instituto que le había impuesto 
sanciones de arresto por faltas graves y conlirma no haber lugar a la 
tramitación de “habeus corpus” contra talcs sanciones- reitera que el 
mgimen disciplinario de la Guardia Civil es “mientras no se prevea otra 
propia o singularidades específicas”, el de las Fuerzas Armadas. Si bien 
estima que no puede quedar “indefinidamente incumplida” la previsión 
contenida en el artículo 15.1. de la ley Orgánica 2/1986, de Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad, por lo que el “legislador debe ser fiel a su propósito, 
zanjando, de una vez por todas, indctiniciones legislativas sobre la especi- 
ficidad a estos efectos de la Guardia Civil y regulando la materia disciplinaria 
de dicho Instituto armado de un modo directo y positivo y no, como hasta 
ahora, por medio de tecnicas de exclusión y mmisibn” (33). 

VIII. ASPEUOS ORGANICOS DE LA LEY DE LA FUNCION MILITAR 

El Titulo Primero de la Ley 17/X9 dchne los órganos supetiores de la 
función militar que-a pesar de la identidad entre las misiones constitucio- 
nales (articulo 8.1) que constituyen el fin de la defensa nacional, de las 
Fuerzas Armadas y, por refcrcncia, de la función militar- no coinciden con 
los brganos superiores de la Dcfcnsa Nacional (articulos 5 a 13 de la Ley 
Orgánica 6/1980). Y asf, el Rey, las Cortes Gcneralcs, el Presidente del 
Gobierno y la Junta de dcfcnsa Nacional no son órganos superiores de la 
función militar. Este sistema orgánico está integrado por el Gobierno, el 
Ministro de Defensa, el Subsecretario dc Defensa (34) el Jefe del Estado 

(33)VerlaScntcnciadelTribunalConslitucionalde16dcNovicmbrede 1989,enrecursode 
amparo interpuesto contra la aplicación de la Ley de RBgimen Disàpliiarìo Militar B un 
miembro de la Guardia Civil. 
(34) La Disposición Adicional Segunda de la Ley establece la competencia del Subsecrcta- 
rio de Defensa en relación con los Cuerpos cotnu11cs de las Fuerzas Armadas. Suprimida la 
Subsecretarfa dc Defensa por R. Dccrcto 619/1990, corresponden ests competencias a la 
SecretanadcEstadode AdmùlisaaciúnMilitar. Paraunadc~lladacxposicióndelosTítulos 
1,IIyIII delaley 11189, asícomode hsdisposicioncs adicionales. derogatoria y ftnales,en 
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Mayor de la Defensa y los Jefes de los Estados Mayores de los tres Ejkitos 
(35) y los Consejos Supcriorcs dc los mismos (36)Dcsaparecido el cargo de 
Subsecretario de Defensa, sus funciones son asumidas por el Secretario de 
Estado de Administración Militar. 

Se debe destacar que el Gobierno ejerce “la función ejecutiva” y la 
potestad rcglamentatia, mientras que otros órganos inferioms (Ministro de 
Defensa, Subsecretario de Dcfcnsa) SC encuadran en el ámbito de la Admi- 
nistraci6n Militar. La mayor novedad es la delimitación, a nivel legislativo, 
de las atribuciones del Subsecretario de Defensa en materia de personal (37) 
y ensenanza, asf como las facultades de los Jcfcs dc Estado Mayor de las 
Fueaas Armadas que -ademas de las competencias establecidas en la 
L.0.6/1980moditicadaporL.O. 1/1984,-dirigenlagestióndclosrecursos 
humanos que se le asignen y dccidcn, proponen o informan en relacibn con 
los aspectos básicos que configuran la carrera del militar (ardculo 8). 

La estructura orgánica dc las FAS se basa, como dice el art. 10, en la 
ordenación jerárquica de sus miembros por empleos militares y, dentro de 
estos, por antigüedad. Los empleos militares se agrupan por categotías 
(Oticiaks Generales, Oticialcs Supcriorcs. Oficiales, Suboficiales Superio- 
res, Suboficiales y Tropa y Marinería). La mayor innovación, ademas de la 
posibilidad excepcional dc acceder al cmplco de Capitan General (38), es la 

lo que se refiere a la adaptación de la estructura de Cuerpos y escalas, ver el artículo de 
CANOVASSARABIA.Martín:“Catcgo~;lsycmpleosmilitares”,enel”DOSSIER”dcdica- 
doalaley ReguladoradelRégimcndclP~rson~MilitarProfesional,RcvistadeAe~náutica 
yAsuonáutica,Diciembrede1989,págs. 1332a1339.Eneste~abajosedestaque~’~dcenue 
los principales aspectos que definen el kgimcn del pcnonal militar figura, como elemento 
indispcnsablc.laregolacióndeunaesuucturadcCucrposyEscalas acordecon loscometidos 
auc reauiere una oraanización comolcia como las Fuerzas Armadas...” háe. 1331). 
ha & estudio sobre los aspectos &gzkcos dc la Defensa, ver el hbaj~d~DOMÍNGUEZ 
BERRUETA DEJUAN. FERNADO PARLO Y SANCHEZ-FERNANDEZ DE GATl’A: 
“La Organización Admikstrativa dc la Dcfcnsa”, en “lomadas de Estudio sobre el Título 
Preliminar de la Constitución“, ob. cit. p8gs. 2907 y SS. En la misma obra. MARTINEZ 
LOPE%MUNIZ: “Fuerza Armadas y Adminiswxión Pública”, págs. 2701 y SS. 
(35) La Disposición Adicional Primcrade la Ley regula el nombramiento y cese del Jefe del 
Estado Mayor de la Defensa y de los Jcks dc los Estados Mayores del E. de Tierra, de la 
Armadaydcl E. del Aire. Vcrlaimctvcnción del diputado Sr.MARDONES SEVILLA ene1 
Congreso (ll. Sesiones del Congreso núm. 194, pág. 11090). 
(36) Ver la Disposición Adicional Tercera, en cuanto a las competencias de las Juntas 
Superiores de los Cuerpos comuttcs de las Fuerzas Armadas, en matctia de pasotul. 
(37) DC forma similar a como SC regulan cn la Ley 30/1984, de medidas para reformas de la 
función pública. Verlaintervencióndclos scnadorcsSrcs.TORRES GOMEZ. MARTINEZ 
GUIJARRO Y SANZ ESCALERA (D. S’ LSIOOCS del Senado núm. 126, pags. 5976 y 5977). 
(38) El artículo 10.3 de la Ley posibilila la concesión excepcional del empleo de Capitán 
General,qucnodcbcconfundirseconlaat~bucibnaSuMajcs~dclRcydelcmpleodeCapilán 
General del E. Tierra. dela hada y del E. del Aire, como mando supremo delas FAS. Ver 
laintcrvencióndcldipuradoSr.MARDONESSEVILLA(D.ScsionesdelCongreson~. 194, 
pág. 11089) y de los senadores TORRES HUKTADO, MARTINEZ GUIJARRO, SANZ 

184 



creación del empleo de Suboficial Mayor, mtixima categoria de los Subo& 
Gales Superiores. 

En las denominaciones de los empleos militares no existira distincibn 
terminológica alguna entre el hombre y la mujer. Se definen tambicn las 
facultades que se derivan del cmplco militar, la denominación de los mandos 
y la antigüedad en el empleo. 

Una de las mayores novedades de la Ley 17/89 es la ordcnacibn de los 
Cuerpos militares, que se clasifican en Cwpos especificos de los Ejcrcitos 
(de Tierra, de la Armada y del Ejfrcito del Aire) y Cuerpos comunes de las 
Fuetzas Armadas. Dentro de cada Cuerpo SC agrupan en escalas superiores, 
medias y basicas, según el grado educativo exigido para el ingreso en ellas 
y de las facultades profcsionalcs que tengan asignadas (39). De forma que 
aqut se establece la conexión con cl sistema general educativo. Asi, con el 
primer empleo se obtcndra una titulación equiparable a la de tccnico 
especialista (escala blisica), diplomado univcrsitatio (escala media) o liccn- 
ciado (escala superior) y, ala inversa, SC rcqucrirá el correspondiente titulo 
acadknica para cl ingreso en diversos Cuerpos militares, como los de 
Intendencia, Ingcnicros, Juridico, Intcrvcnción, Sanidad y Músicas militares 
(40). 

Con la Ley 17/89 dcsaparcccn las tradicionales armas del Ejercito de 
Tierra (InfantcrIa, Caballería, Artillcrh c Ingcnicros), que se integran en un 
Cuerpo Gcncral de las Armas con tres escalas -superior, media y básica- 
con el cometido de desempenar el mando, prcparaci6n y cmpleo de la fuema 
y del apoyo a la fuerza del Ejercito de Tierra. Reglamentariamente se 
determinarán las cspecialidadcs iiundamcntalcs necesarias para desarrollar, 
en cl nivel corrcspondicnte,las misionescncomcndadas a tal Cuerpo General 
(41) ylosdislintivosdelas rcfcridascspccialidades(aniculo 12infine).Este 

ESCALERAYTORRESGOMEZ(D.S’ cs~oncsdclS~nadonúm.126.pags.5973.5914.5975 
y 5978). 
(39) El régimen de las Escalas Medias mmivti cmnjcndas delos diputados Sres DE SALAS 
MOKENO (Minorfa Catalana) c IGLESIAS AKGUELLES (lzquicrda Unida-Iniciativa per 
Catalunya) conlcsladas por el diputado del Grupo Parlamentario Socialista Sr. BARRERO 
MP~(D.ScsionesCongrcsonúm.1Y4,pígr. 11084,11085,11091y11097).prCcisamente 
esta cuestión motivó la ruptura del lkonscnsoll cn cl Senado, donde intervinieron los Sres 
ROMERO RUIZ (Grupo Mixto), COMPANYS 1 SAN FELIU (Convergencia 1 Unió), 
MARTÍNEZ SOSPEDRA (CDS), SANZ ESCALERA (Coalición Popular) y MARTINES 
GUIJARRO (Grupo Socialista). Ver D. Scsioncs del Senado núm. 126. págs. 5979 a 5990. 
(40) Ver intervención del diputado Sr. BARRERO LOPEZ ante el Pleno del Congreso (0. 
Sesiones del Congreso núm. 194. pág. 11096). 
(41)VerlasenmiendasdcfendidascnelPlcnodclCongresoporlosdiputadosSres.CAVERO 
LATAILLADE (CDS), MARDONES SEVILLA (Grupo Mixto) y TRILLO Y LOPEZ- 
MANCISIDOR(CoaliciónPopular).DScsionïsCon~rcsonúm.l94,pá~s.l1079.ll082,11089 
y 11094. 
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último inciso se aílacle como consecuencia de una enmienda transaccional 
(42) para posibilitar la identiIicación de las procedencias de las antiguas 
Armas, hoy desaparecidas y convertidas en Especialidades, debido a la 
sensibilidad con que el problema dc la crcación del Cuerpo General de las 
Armas se plantea en el Ejército de Tierra (43). Y cs que, en la practica y dada 
la ampliadcfmiciónde los cometidos del CuerpoGeneral (art. 14), las Armas 
“ser& las que determinen las especialidades básicas, y lógicamente las 
tradicionales son su propio principio” (44). 

Conindependenciadc los Cuerpos Centrales -delas ArmasenEjército 
de Tierra, de la Armada y del Ejercito del Aire, con sus respectivas Escalas- 
del Cuerpo de Infanteria de Marina y de los Cuerpos de Especialistas ( del 
Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire, con sus Escalas 
Media y Básica) persisten como Cuerpos específicos de los Ejércitos los 
Cuerpos de Ingenieros y dc Jntcndcncia, con algunas mocliIicaciones. La 
mas llamativa es, sin duda, cl nivel dc titulación exigido para cl ingreso en 
ta1cs Cuerpos. Asi, el artículo 46.2 establece que para el ingreso en los 
centros docentes de formacibn de las Escalas de los Cuerpos de Intendencia 
y de Ingenieros de los EjCrcitos y de los Cuerpos Comunes a las Fuerzas 
Armadas y de determinadas especialidades fundamentales de los Cuerpos de 
Especialistas de los Ejércitos, SC exigirán los titulos del sistema educativo 
general que reglamcntatiarncntc se dctcnincn, teniendo cn cuenta las 
equivalencias senaladas cn cl art. 33 de esta Ley (Tecnico Especialista: 
Escalas Básicas; Diplomado Universitario, Arquitecto o Ingeniero Técnico: 
Escalas Medias; y Licenciado, Arquitecto o Ingeniero: Escalas Superiores) 
y los cometidos del Cuerpo y Escala a los que se tendrá acceso (45). 

En los Cuerpos Comunes alas Fucmas Armadas, se incluyen -además 
de los Cuerpos Jun’dico Militar y Militar dc Intervencidn, unificados por 
Leyes 6/1988 y 9/1985, rcspcctivamcnte (46) -los Cuerpos de Sanidad 

(42)EnestcmismosentidolaDisposiciónTrûnsitoriaScxtadclaLey. Verlas intervenciones 
de los senadores sra. MARTINEZ SOSPEDRA. SANZ ESCALERA Y MARTINEZ 
GUIJARRO (D. Sesiones Senado núm. 126 DBCS. 5h3.5984.5985 Y 5989). 
(43) A esta &nsibilidad y al carácter corkcñsuado del prcceptó se &ió el senador 
MARTINEZ Cl UIJARRO (D. Sesiones Senado núm. 126, pág. 598.5). 
(44) Senador MARTIb IEZ GUIJARRO (D. Sesiuncs Senado núm. 126. pág. 5985). 
(45) En relaci6n con la nueva csvucura del Cupo de Intendencia. sostuvieron posturas 
contrarias al Proyecto del Gobicmo cl diputado TRILLO Y LOPEZ-MANCISIDOR (D. 
SesionesCongresonítm. 194.pág. 11094)yloss~nadoresSANZ ESCALERAYMARTINEZ 
SOSI’EDRA (D. Sesiones Senado núm. 126 &s. 5984 y 5990) 
(46) Lcycs que continuarán en vigor con carácter reglamentario en lo que no se opongan a la 
Ley 17/1989 (Número 2 de la Disposición Derogatoria). La Disposicián Transitotia Cuarta, 
número 3. mantiene la aplicación de lo regulado +n materia de ascensos- en las Disposi- 
ciones Transitoria y Final Tcrccra de la Ley 6/1P88. 
EnrelaciónconlosCuerposComuncs.obscrvaascrtadamcnteCANOVASSARAHIAquela 
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Militar (en cuya Escala Superior se integran los Cuerpos o Secciones de 
Sanidad, Medicina, Farmacia y Veterinaria dc los Ejércitos y en la Escala 
Media, la Escala de Ayudantes Tecnicos Sanitarios del Ejército de Tierra, 
Escala Especial del Cuerpo de Sanidaddc la Armada, SccciQ de Sanidad de 
la Escala Basica del Cuerpo dc Suboficiales dc la Armada y Escalas Auxi- 
liares de Oficiales y Suboficiales del Cuerpo de Sanidad del Ejercito del 
Aire) y Músicas Militares (con Escala Superior y Básica) (47). 

Es notable pues, la simplificación y racionalización de los Cuerpos y 
Escalas de los Ejercitos, aunque esta materia en el Senado, otigin6 la ruptura 
del consenso logrado en cl Congmso cntre diversos Grupos Parlamentarios 
(224 votos a favor y tan solo tres abstenciones, de un total de 227 votos), ante 
la pretensión dc algunos Scnadorcs (48) de suprimir la Escala Media en los 
Cuerpos Generales o dar acceso a la misma a los Suboficiales (ahora 
integrados en la Escala Básica) para que puedan alcanzar los empleos de 
Oficial al tinal de su carrera, rcconociéndolcs incluso (Convergencia i Un%) 
la titulación de grado medio. Sin embargo, se ha mantenido el proyecto del 
Gobicmo y la consiguiente clasitícación dc Cuerpos y Escalas -según 
titulaciones y cometidos- sin perjuicio del sistema de promoción interna 
(art. 47) de las Escalas bisicas a las medias y de las Escalas medias a las 
supcriorcs. 

La nueva estructura de Cuerpos y Escalas ha requerido una norma (la 
Adicional Sexta) de adaptación dc las Escalas aclualmcntc existentes a las 
que se crean por la Ley 17/89. En dicha disposición se relacionan las Escalas 
que quedan integradas en las nuevas ala entrada en vigor de la Ley, las que 
se declaran a extinguir, el sfafus dc los Cuerpos y Escalas declarados a 
extinguir antes dc la entrada en vigor de la Ley 17/89 (a las que se refiere 
tambiCn la Disposición Adicional SCptima) y, finalmente, otras Escalas (de 
Complemento Reserva Naval y Honorilicas) que igualmente SC extinguen 
(49). La Escala de la Guardia Real se integra en cl Cuerpo de la Guardia Civil 
(Disposiciones Adicional Sexta y Final Quinta). 
denominac¡ónCuerposComuncsdclas Fucn.as~adassusùtuyealadeCuerposcomun~ 
de la Dcfcnsa -utilizada, cn principio. para los Cucrpus dc Intervención y hídice pan 
“sar~cionxsinningún génerodc duda la pcrtencsciadc losrcpctidos Cuerpos al conjuntode 
las Fuerzas Armadas, bien que con cwxkrísticas de comunes a los IKS Ejácitos” (CANO- 
VAS SARABIA: “Categorías y emplcos militucs”, DOSSIER publicado cn la Revista de 
Aeronhxica y Astronlutica, Diciembre 1989,pBg. 1334). 
(47) Ver la intervención del diputado Sr. RAMON LZQUIERDO (Grupo Mixto) 01 el Pleno 
del Congreso (D. Sesiones Congreso núm. 1%. pdg. 11087). 
(48) ValasintelvcncionesdelosSrcsROMERORUIZ(GrupoMixto).COMPANYSiSAN 
FELIU (Convergencia i Unió), MARTlNEZ SOSPEDRA (CDS) y SANZ ESCALERA 
(Coalición Popular) en el Senado. (D. Scsioncs Scnndomím. 126, págs. 5979 a 5990) 
(49) Las disposiciones fmales Cuana y Quimarcgul;m, rcspcctivamcmc, cl personal militar 
delaC~adcSuMaj~stadclReyyl~int~gr~cibndcluscomponcntesdelaEscaladclaGuardia 
Real. declarada a extinguir. en el Cuerpo dc la Guardia Civil. 
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Como consecuencia de las normas sobre adaptación de la estructura de 
Cuerpos y Escalas, se regula el tigimen del personal de las Escalas de 
Complemento y de Reserva Naval, declaradas a extinguir. La Ley les 
concede el derecho a integrarse en las Escalas respectivas de los Cuerpos que 
se citan (50) si llevan, en el momento de entradaen vigor de la Ley, m& de 
seis años de servicio efectivos en las referidas Escalas (51). 

Enotrocaso,deberánacogcrscalano~ativaparalosmilitaresdeempleo 
(Disposición Adicional DLcima). 

Se produce asimismo el ascenso automkico al empleo de Alfkrez, de los 
Suboficiales que deban integrarse cn la Escala Media del Cuerpo Militar de 
Sanidad para igualar +n la condición de Oficiales- a todos sus compo- 
nentes. 

Pero la materia más problematica es, sin duda, la integración de Escalas 
prevista en las disposiciones Adicionaks Sexta y DCcima. La Ley, después 
de establecerlas normas o criterios para la integración, autoriza al Gobierno 
para determinar las normas rcglamcntarias, preceptuando que las integracio- 
nes dcberh estar realizadas en un periodo máximo de cuatro afios a partir de 
su entrada cn vigor. A pesar de la cscucta regulación legal, estimamos que 
se rcspcta la que establecen los artículos 8.2 y 103.3 de la Constitución y 26 
de la L.O. 6/1980 para la regulación por Ley de las normas de integración en 
Cuerpos y Escalas como parte del estatuto funcionarial, conforme a la inter- 
pretación contenida en los Fundamentos jurídicos 1,3 y 4 de la Sentencia del 
Tribunal Constitucional de ll de junio dc 1987. 

Como resumen del complicado sistema que se deriva de la nueva 
estructura de Cuerpos y Escalas, las normas de adaptación dctctminan las 
diversas soluciones posibles: laintcgración obligatoriacn las nuevas Escalas 
(Disposición Adicional Sexta, apartado 1 y 4, Disposiciones Adicionales 
Décima y Undécima, Disposición Final Quinta), la pertenencia a Cuerpos 
declarados a extinguir (Disposición Adicional Sexta apartados 2,3 y 5, 
Disposición Adicional Séptima, Disposición Adicional DCcima y Disposi- 
ci6n Final SCptima), la opción para integrarse en las nuevas Escalas o 
Servicios (Disposición Adicional SCptima, Disposición Adicional Décima, 
apartado, 3, disposición Final SCptima), la permanencia en su anterior situa- 

requerida pua el acceso a los mismos. En aro caso. pemxmecerán en sus Escbs de origen, 
lechadas aextinguir. 

del previsto en el Pm 
Diputado TRILLO Y 1 
11095). 

51) El ticmpode scrvicios qucsccxigep~alaintcgración (seis tios) fucrcducidorespecto 
‘yecm de Ley. como producto del Consenso (Ver Intcwcnción del 
-OPEz MANCISIDOR en D. Scsioncs del Congreso, núm. 194. pág. 
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ción (Disposición Adicional Octava y Disposici6n Adicional Duodécima, 
apartado 1) o la aplicación de la normativa para los militares de empleo (Dis- 
posición Adicional Decima.... apartado 2 y Disposición Adicional Duod&i- 
ma, apartado 2). 

Supuestos especiales regulados en la Ley, en los que el personal no tiene 
la condición dc militar, son la crcación del Servicio de Asistencia Religiosa 
y el rCgimen del personal del Centro Superior de Información de la Defensa. 

La Disposición Final Séptima de la Ley, después de afirmar que el Go- 
bierno garantizara la asistencia religiosa a los miembros de las Fuetzas 
Armadas, crea el Servicio dc Asistencia Religiosa (52) y establece las bases 
del regimen de personal del mismo que SC dctcnninara reglamentariamente 
con arreglo a los criterios siguicntcs: personal vinculado con carácter 
permanente y no permanente, que no tcndrtí la condici6n de militar, movi- 
lidad dc personal ajustada ala Ley 17/89, régimen rctributivo similar al de 
las Fuerzas Armadas y situaciones administrativas y régimen disciplinario 
propio de los funcionarios de la Administración del Estado con las adapta- 
ciones necesarias (53). 

Todavta mas particular es cl regimen del personal del Centro Superior de 
Información de la Dcfcnsa (CESID) establecido en la Disposición Final 
Octava,pucselestatutodcquicnesprestcncnClsus servicios (cualquieraque 
sea su procedencia, es decir: militares, funcionarios civiles y personal 
laboral) se determinar8 por el Gobicmo conjugando cl regimen de la funcibn 
pública y el regulado en al Ley 17/X9 por lo que no puede afrmarse la 
condición militar de este personal. Y asf, la rclacibn de sctvicios, profesio- 
nales podrá tener cadctcr temporal o pcnanente, se asegura su promoción 
profesional según criterios dc igualdad y objetividad, la estructura jerarquica 
dependerá de la rclacibn de puestos dc tmbajo del Centro y. en funci6n de su 
naturaka, se determinará el regimcn gcncral de derechos y dcbcres, asf 
como cl disciplinario. En todo caso, SC garantizara la reserva sobre aquellos 
aspectos del regimcn de personal que afcctcn al funcionamiento del CESID. 

El Título III dc la Ley tinaliza con una alusión a las plantillas que, por 
categorias militares, SC tijanín globalmcnlc por Ley y se concretarán para los 

(52) Laasistenciarcligioso-pastoralalosmiembroscat5licosdelasFASseseguirácjcrcicndo 
por medio del Vicariato Casuense cn los tkminos del Acuerdo de 3 de Enero de 1979 entre 
el Estado español y la Santa Sede. El Rcal Decreto 1145/1990 crea el Servicio de Asistencia 
Religiosa cn la FAS y regula su luncionamicnw. 
(53) Se declaran a extinguir los Cuerpos Eclesiásticos militares, pudiendo optar sus compo- 
nentes entre integrarse en el Servicio de Asistcncia Religiosa con cwáctcr pcnnanente o 
continuaren los Guapos de procedencia. 
Para UI detallado estudio de los Cuerpos Eclesiásticos de IOS Ejkcitos, WT MUÑOZ 
ALONSO: “Dcrccho Administrativo Militar”. Tomo II. ob cit. Pzígs. 322 a 331. 
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distintos Cuerpos y Escalas por el Gobierno, teniendo en cuenta -ademas 
de las previsiones de planeamiento de la defensa militar y los cnkiitos esta- 
blecidos en las Leyes de Presupuestos Generales del Estad+ los tiempos 
medios de permanencia en los empleos que se detemGnan en el mismo pre- 
cepto, como desarrollo normal de la carrera y sin que ello genere derecho al 
as~en~0 (art. 31). 

IX. LA REFORMA DE LA ENZEÑAI\‘ZA MILITAR (54) 

El prc&nbulo de la Ley 17/89 judfca la especialidad del sistema de 
enseñanza militar y razona la inclusión dc esta materia en la Ley Regulado- 
ra del Regimen del Personal Militar Profesional (55). 

El Articulo 32 de la Ley 17/89 establece las finalidades del sistema de 
enseñanza militar (fundamento del cjcrcicio profesional de las FAS) que son: 
1” La capacitacibn profesional del militar, 2” la adecuación permanente de 
sus conocimientos al desarrollo de la ciencia y de la técnica. 3” su formación 
en las caracteristicas de las FAS (56) y 4” su formación en los principios 
Constitucionales (57). 

Las caracterlsticas fundamcntalcs de la enscfianza militar que se diseña 
son tres: 1” se trata dc un sistema unitario y global, coherente con la estruc- 
tura dc la carrera militar y que garantiza la continuidad del proceso educativo 
(se estructura asf en: enscfianza militar dc formación, de perfeccionamien- 
to y Altos Estudios Militares). 2” se integra en el sistema educativo general 
(58) y 3” está servido, en su panc fundamental, por la estructura docente del 
Ministerio de Defensa. 

(54) VerlasinsrvencionesdeldiputadoSr.RARREROLOPEZ(D.SesionesCongresonúm. 
194.páp.11096)ydclascnadoraSra.GAKCIA-MORENOTEMEIRA(D.SesionesSenado 
Núm. 126, págs. 5995 y 5996). Para DE AKCE BILBAO se establecen dos principios 
fundamentales bajocuyaluz hay que interpretar y entcndcrtodoelTítuloIV: “Laenseñanza 
militar queda configurada como un sistema unitario y éste está integrado en el sistema 
educativogcncral”(ARCEBILBAO,Ricadodc: “DelaEnseñanzaMilirar”,enDossierde 
la Revista de Aeronáutica y Astronáutica, Dicicmbrc 1989. pág.-K%lO). 
(55) Ver para una exposición sistemática de esta materia. MUNOZ ALONSO : “Derecho 
AdministrativoMililar”, Tomo II, ob. cit. Págs. 120 y SS. 
ElGrupoParlamentariodelCDSenmenddlatotalidaddeestcTítulo-aunquedcspuésreti~ 
la enmienda global- por entcndcr que la cnscñanza militar- debía ser objeto de una ley 
específica(D.SesionesCongrcsonúm. 194,pág. 11079yD.ScsionesSenadonúm. 126págs. 
5969 y 5993). 
(56) En el Suudo se consideró (Scnadora GARCIA-MORENO) que esta alusión a las 
caractcrísticasdelas FAS serefe~aalosvalo~smilitares contenidosenlas RR. Ordenanzas 
para las FAS (D. Sesiones Senado núm. 126, págs, 5994,5995 599635998 y 6000) 
(57) Prácticamente todos los Grupos Pakunentuios del Congreso y Senado se mostraron de 
acuerdoconquclafo~acióncnlosprincipiosConstitucianalcsfiguraseen~elas finalidades 
dek;enseñwa militar (D.S. Congreso cit. pág. 11092 y D.S. Senado cit. pág. 5992.5997 y 

(58) Estacaracte~sticafundamentalscpusodcm~ifiestoenelSenadoantel~p~tensiones 



La coherencia con la carrera militare integración en el sistema educativo 
general tiene su mas completa e innovadora expresión en la Enseñanza 
militar de formación (art. 33) donde la enseñanza militar de grado básico 
faculta para la incorporación alas Escalas bkicas (Cuerpo General de las 
Armas y Especialistas del Ejército de Tierra, Cuerpo de Infanterfa de Marina 
y Cuerpo de Especialistas de la Armada, Cuerpo General y Especialistas del 
EjCrcito del Aire, y Cuctpo de Músicas militares), la Enseñanza Militar de 
grado medio faculta para las ESCabdS Medias (Cuerpos Gcncrales y de 
Especialistas de los Ejercitos y Cuerpo de Infantería de Marina) y la 
Enseñanza militar de grado superior faculta para la incorporación a las 
Escalas Superiores (Cuerpos Gcncralcs de los Ejercitos e Infantcrfa de 
Marina), atribuyendo -con el primer cmplco- una titulación equivalente, 
respectivamente, a la de Técnico Especialista (Grado Básico), Diplomado 
Universitario, Arquitecto Mcnico o Ingeniero Tknico (Grado Medio) y 
Licenciado, Arquitecto o Ingeniero (Grado Superior). 

Cuando SC exijan determinadas titulaciones para el acceso alas Escalas 
militares (Cuerpos de Intendencia y dc Ingenieros de los Ejercitos, Cuerpos 
Comunes de las FAS, y dctcnninadds especialidades de los Cuerpos de 
Especialistas) la estructura docente del Ministerio de Defensa complcmen- 
tara la formacibn tecnica acreditada con la específica y proporcionará la 
militar necesaria (artfculo 33.2). 

La enseñanza militar de pcrfcccionamicnto tiene como objeto: a) capa- 
citar al militar para el desempeño dc los cometidos de categorias o empleos 
supctiores, b) proporcionarle mayor cspccialización, c) facultarle para el 
desempeño de actividades en arcas concretas y d) ampliar o actualizar sus 
conocimientos (articulos 34). 

Los Altos Estudios Militares, último nivel del sistema de ensefianza 
castrense, preparan al militar para cl dcscmpcño de actividades en los esca- 
lones superiores dc mando, dirección, gestión y en los Estados Mayores (59). 

El Título dedicado a la Enscnanza Militar regula tambicn los Centros 

dealgunosGruposParlament~os(GnrpoMixtoyCDS)pslaincrementarlaparticipaciónde 
Ministerio dc Educación y Ciencia (D. Scsioncs Scnado cit. pags. 5992,5993,5996 y 5999). 
ParaARCEBILBAO.“hayquointc~r~tarla Lcycnun seotidopositivoyamplio asumiendo 
quelaenscñanzamilitardebeaprovecharcuantoleofrencaelsistema educativogeneralyque 
debe de existirreciprocidad” (“De la Enseñanza Militar”, artículo citado, pág. 1341). 
(59) EnelSenadosePmpuso (Senador SAN%ESCALERA)elreconocimientadelGradode 
Doctora los Cursos de Estado Mayor y de Altos Estudios Militares, siendo rechazada esta 
enmiendaaducicndo(senadoraGARCIA-MORENO)queeluabajodeinvestigaciónpropio 
del grado dc Doctor no tiene equivalcntc en la carrera militn (D. Sesiones Senado cit. págs. 
5995 y 5998). 
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Docentes Militares (capitulo ‘2) que son: las Academias y Escuelas de 
Formación (Academias Gcncrales y Escuelas de especilidadcs fundamenta- 
les: Cuerpos Generales de los Ejercitos, Infanterfa de Marina y Cuerpos de 
especialistas) Escuelas de los Cuerpos de Ingenieros y de los Cuerpos 
Comunes de las FASEscuelas Gcneralcs de los Ejercitos, Centro Superior 
de Estudios de la Defensa Nacional y Escuelas de especialidades comple- 
mentarias. 

Asimismo la Ley 17/89, establece el régimen general de los centros 
docentes militares, su direcci6n y rCgimen interior, programaci6n (60) y 
conciertos con las Univcrsidadcs públicas u otros centros del sistema 
educativo general (61) 

El Capítulo 3 reglamenta el acceso ala enseñanza militar (62), derecho 
de todos los espaholes que se concreta en el procedimiento dc selccci6n para 
el ingreso en los centros doccntcs militares de formación, los niveles de 
titulaci6n exigidos para el ingreso (cquivalcntcs a los requeridos por el 
sistema educativo general) y los sistemas de promoción intcma. 

Recogiendo el contenido del Real Decreto-Ley 1/1988, se regula la 
incorporación de la mujer a las FAS cn plano de igualdad con los hombres, 
según el mandato constitucional (63). 

En los procesos de selección no podrkr existir mas diferencias por razón 
de scxo que las derivadas de las distintas condiciones físicas para el ingreso 
en los centros docentes militares de formación. 

Los sistemas de promoción interna, que se concretan en cl acceso de las 
Escalas basicas a las medias, de las Escalas medias alas superiores y de los 
militares de empleo alas Escalas dc militares de carrera fueron objeto de un 
largo debate parlamentario en el Congreso y Senado (64) relacionado con las 

(60) ElG~poParlamentariodclCDScnclCongreso(D.Sesionescit.pág.11080)yelPopular 
en el Scnado (D. Sesiones cit. pags. 5977 y 5995) pidicmn mayor patticipación de los Jefes 
de Estado Mayor de las Ej~rccitos cn la cnscñanza militar. 
(61) En el Congreso y Senado se puso de m;miksto la sensibilidad de los grupos parlamen- 
tarios por incrementar esta colaboración con el Ministerio de Educación y Ciencia (D.S. 
Congreso cit. pag. 11080 y D.S. Senado cit. pkgs 5993.5994,5998 y 5999). 
(62) El senador Sr. ROMERO RUIZ pidió la eliminación de barreras para cl acceso ala 
~~~~ñ~~~q~etengansuorigenenlaprocedencia(D.S.Scnadocit.pags.SYY2,5993y5999). 
Por Real Decreto 562/19YO sc aprobó cl Rcglamcnto General de Ingreso en los Centros 
docentes militares de pmmoción y dc acceso ala condiciód de militar de empleo. 
(63) DisiitosGntpos Parlamcnta~osdcstscaronpositivamenteestacaracterísticadelaLey 
(D.S. Senado cit. p8gs. 5994 y 599X). 
(64) La promoción intcma rccibib cl apoyo del Grupo Parlamentario Socialista y del C.D..% 
enclCan~eso.sibiencstesistcmafucconsidcrndoporolrosgrupos(MinoríaCatalana.Grupo 
Mixto-Izquierda Unida c incluso Coalicih Popular en Senado). como insuficiente para 
resolver las diferencias entre las Escalas militares, proponiendo estos Grupos: bien cl acceso 
de los Suboficiales a las Escalas Medias. bien la supresión de éstas en los Cuerpos Generala 
(D. Sesiones del Congreso núm 194, págs. 11080.11084.11085,11091.11092,11097 y 
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titulaciones requeridas por la estructura en distintas Escalas de la carrera 
militar (Escala Superiores, media y blsica). En la Disposici6n Transitoria 
Quinta se regula el tigimen transitorio de promoción interna de los Suboí-i- 
ciales. 

La Ley (art. 49.1.) al establecer los criterios que deben presidir los planes 
de estudios de la enselianza militar de formaci6n. realiza un verdadero 
resumen de la filosofta inspiradora de la reforma de la ensefianza militar. 

El tigimen del alumnado se regula con cierta detalle en los articulos 55 
a 60 de la Ley, adquitiendo la condición militar quienes ingresen en los 
centros docentes militares de formación. Como consecuencia, quedan 
sometidos al régimen general dc derechos y obligaciones del personal de las 
FAS y a las leyes penales y disciplinarias (65). Extremo que, por otra parte, 
se habla rcguladoenel artículo 8 dc la Ley Orgánica 13/85, del Código Penal 
Militar y AK 3 dc la Ley Orgfinica 12/85, de RCgimen Disciplinario de las 
FAS, siendo novedad que la resolución del expediente disciplinario que 
acuerde la baja pueda ser objeto dc recurso contencioso-disciplinario militar 
ante el Tribunal Militar Central (articulo 59.2). 

Los cuadros de profesores de los centros docentes militares estarán cons- 
tituidos normalmente (66) por militares de carrera vinculados, a travks de 
libre designación o concwo, a materia o grupos de materias específicas, si 
bien podr& ser impanidas por profesorado civil debidamente titulado 

11102. D. Sesiones Senadonúm. 126, pigs. 5969,5979,5981,5984,5986,5994 y 5997). 
Unan~isisdelasignilicacióndelapmmociónintemaysusprevisiblesresultadospuedeverse 
en el trabajo de AKCE BILBAO: “De la Enseñanza Militar”, artículo cirado.pág. 1347. 
Parael Vicealmirante LQPEZ DE ARENOSA DIAZ”Una de las características más inno- 
vadorasdclaLeyseencucn~raenlavariedaddeprocedùnicntosdeaccesoacadaEscala;pero. 
al propio tiempo, alfijarporcen~]esmínimosdeplaras deingreso quedebenwnvocarsepor 
promoción inrcma. sin eskblker topes mkimas. queda clara la intención del legislador de 
fomentarlaalimentaciónascendentedclascscalasydcjarclrecursoalaccesodirectolimitado 
acubrirlas carencias quepuedcn producirse. El &xito del sistemadependerá del estímuloque 
generaparafomcntarelafándesupcraci6nnccesarioparaa~ontarlaspruebasdcaccesoylos 
períodosdcformacií>ncorrespondientcs.LaLeynopucdchacermásqueofreccroportunida- 
des: son los individuos quienes han de sentirse estimulado para hacerlas efectivas: ese el el 
envite que se propone a la ilusión y el honrado afk de superación.” 
(LOPE% DE ARENOSA DIAZ, Francisco 1. : “Rctlexiones sobre la Ley núm. 17/1989”, en 
Boletín Informativo para personal, no 50. Diciembre 1989, pág. 3. 
(65) Minoría Catalana sostovo en el Congreso que debería conservarse la denominación de 
“cadete”, que la Ley ha hecho desaparecer (D. Sesiones Congreso núm. 194, pág. 11086). 
Por otra par% en el Congreso y Senado se objetó (Grupo Mixto-Izquierda) la aplicación del 
régimen disciplinario militar al proceso de formación de los alumnos (D. Sesiones Congreso 
núm. 194. pág. 11092. D. Sesiones Scnüdo núm 126. págs. 5993,5994,5991 y 5998). 
(66)Lapr~s~nciadcpmfcsoradocivil~nlosccn~osdocentcsmiliarcsyel~gUllcnyselección 
delpmfeso~domilitarfuerontambiénobjctod~dcbatcenelCongreso(D.SesionesCongrcso 
Núm.194.págs.l1080yl1096)yScnado(D.S csiones Senadonúm. 126,págs. 5992,5993, 
5994,599l. 5999). 

193 



contratado o por profesores de las Universidades públicas u otros centros del 
sistema educativo general a Iraves de concierto), cuando se trate de materias 
correspondientes a la arcas de formación física, humana y tecnica que 
requieran preparación especial y estabilidad en el ejercicio de la docencia. 

x. EL ESTATLITO DEL MILITAR DE CARRERA 

El núcleo fundamental dc la Ley 17/89 cs, sin duda, la determinación del 
regimen jurfdico del militar profesional -que da nombre ala norma--y, 
dentro de éste, la regulación del estatuto del militar de carrera que integra los 
cuadros permanentes de las Fwzas Amadas (67). Era ademas el aspecto mas 
necesitado de una reforma que racionalizasc la legislación dispersa, confusa 
y, a veces, hasta contradictoria, domndola de un carácter unitario dentro dcl- 
Ministe~odeDcfensaycohcrcntcconlaLcy30/1984,dclafunci6npública, 
en cuanto algunos dc sus pmccptos son bases del Estatuto dc los funcionarios 
públicos en cumplimiento de la rcsctva constitucional. Tan compleja refor- 
ma, que puede comprobarse Icycndo la disposición dcmgatoria de la Ley, 
hizo necesaria la aprobación dc la Disposición Transitoria 2% estableciendo 
unpenododecuatroaños(apartirdclacntradaenvigordclaLey 17/89)para 
la plena aplicación de las normas sobre historiales, destinos, cursos de 
capacitaci6n ascensos y evaluaciones. 

l.- Adquisición y pérdida de la condición militar de carrera 

La condición dc militar dc carrera se adquicrc f obtener el primer empleo 
militare mgrcsar en la Escah corrcspondientc, previo juramento o pmme- 
sa ante la Bandera, de dcfcndcr a Espaiia con lealtad al Rey y fidelidad ala 
Constitución. 

La cahlicación obtcnida al tinalizar los estudios en el centm docente 
militar dc formación dctcrmina cl orden de escalaf6n que solo puede alte- 

(67) Así se destacó en el Senado Ia importancia del Título V pop el portavoz del CDS (Sr. 
Martínez Sospcdra)yeldcl GrupoSocialista (Sr.Gonzálcz)AestetítuIoseprcsentaronnada 
menos que ciento cinco enmicndss. debido aquc constituye “el elemento nuclear de la Ley. 
al regular cl kgimcn general de los militws dc carrcra. quienes según el artículo 207 de Ias 
RcalesOrdenanzasdelasFucrzasArmadasasumicndola~rarcendencisdelafunciónmilitu- 
Constituyen la base orgtiica de las fucraas y garantizan la wntinuidad de los valores de la 
institución (D. Sesiones Senado. cit. phgs. 6003 y 6005). 
Ver psra una exposiciún del estatuto del militu dc carrera, el estudio de CERVERA 
M~DRlG~~,héAntonio: “Del rtg¡mcnCcncraIdcI MilitardcCarreraenel DOSSIERde 
IaRcvis~deAeroniuticayAsuon$utica.Dicicmbrc 1989.pág.s. 1348a 1353. Enestearticulo 
se pone de relieve que talcs disposiciones b&icas rcquiercn un amplio desarrollo reglamen- 
tario que permita su plena aplicación uttcs del primero de cncro de 1994. 
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rarse por razón de ascenso, como consecuencia dc situaciones administrati- 
vas o por aplicación de las leyes pcnalcs o disciplinarias militares. Se con- 
figura ast el orden de escalafonamicnto, que ticnc una gran importancia en 
la vida castrense, como un auuktico dcrccho subjetivo del militar de carrera. 

El retiro del militar de carrera hace cesar la relación de servicios 
profesionales en la funcidn militar (68) y se diferencia tanto dc la “pérdida 
de la condicibn de militar de carrera” --dcsaparccicndo, por tanto, el retiro 
voluntario -como de las “situaciones administrativas” reguladas en el 
Capitulo 6, del mismo Título ( 69). 

El retirado disfruta dc los dcrcchos pasivos, manticnc los asistenciales y 
de otro orden reconocidos en las lcycs (art. 224 de las RR.00. FAS), podrá 
usare1 uniforme cn actos militares y sociales solcmncs y deja de estar sujeto 
al tigimen de dcmchos y obligaciones del personal dc las FAS y alas ICYCS 

pcnalcs y disciplinarias militarcs. 
El retiro se declara de oficio al cumplir los 65 anos (cdad de jubilación 

forzosa fijada en la AdministraciBn Civil del &ado), a petición propia en el 
caso de los Oficiales Gcnerdlcs con trcinta anos de servicios efccliVOS 0 
forzosamcntc en cl supuesto de militares que deban pasara la mscrva y no 
cuenten con veinte anos de servicios cfcctivos. 

El art. 65 establccelas causas por las que se pierde la condiciónde militar 
de carrera: renuncia, pcrmancncia en la situación dc exccdcncia voluntaria 
mas dc diez anos consecutivos o alternos, pCrdida de la nacionalidad 
española, penas de perdida dc cmplco. inbabilitacion absoluta o especial, 
sanción disciplinaria de separación del servicio o ausencia del destino sin 
causa justiñcada por mas dc seis mcscs (70). 

La renuncia SC condiciona al cumplimiento del tiempo de servicios 
efectivos que rcglamentariamcntc SC dctcrmine dcsdc el acceso ala condi- 
ciónmilitarodcsdeque SC ultimcnloscursosdcpcrfeccionamicntoodcahos 
Estudios Militares. sin que este tiempo pueda ser superiora 1.5 ahos (71). 

(68) Tambiin los Oficiales Gcmcralcs pasati a la si~.ción de retiro. salvo lo que ya se 
encucntrencnlassimacioncsdcrcserva,rcgundarcswvao~cngandichaca~goríaalaentrada 
en vigor de la Ley (Disposición Transitoria Primera) 
(69) Ver, Senador Diu González (D. Scsionïs del Senado, cit. pág.6005). También, LUIS 
SANCHEZ:“Elcstatu~pmfcsiunaldclosmili~arïs”,enR~vistadcDcfcnsa,Julio1988,pág. 
&D;&nos considerarpxcialmcmc derogadocl ardculo 233 dc las Reales Ordenanzas pan 

(70) Objetaronesta disposicibncnelScnadu~lGrupoMixtoyCoaliciónPopular(D.Se~i~n~ 
del Senado. ci~..~Qs. 6002~ 6004). 
(71) Esta disposición provocó enmiendas del CDS y Grupos Parlamenttio Mixto en el 
Congreso (D. Sesiones Congreso núm. 194. págs. 11080, 11089 y 11097) y del CDS y 
Coalición Popular en cl Senado (D. Scsioncs Scnadu núm. 126, págs. 6003,6004,6005 6006 
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2. Historiales y destinos 

Los historiales militares, constituidos por la Hoja de Servicios, la colec- 
ci6n de informes pcrsonalcs (72), cl expediente acadimico y el expediente 
de aptitud psicofísica, son imprescindibles para las evaluaciones y clasilica- 
cioncs del militar. 

Los destinos del militar de carrera se clasilican, a efectos de su asignación 
en destinos de libre designación, de concurso de méritos y de provisión por 
antigüedad (73) autorizándose al Ministro de Defensa para reglamentar las 
normas gcneralcs de clasilicación y provisi6n de destinos. Sin embargo, la 
Ley establece algunos criterios gcncralcs y algunas excepciones como la 
posibilidad de cubrir destinos de libre designación sin publicación previa de 
la vacante (74), las particukuidddcs de la mujer en los destinos derivadas de 
sus condiciones fisiológicas cspccilicas o la cdcultad de asignar destinos o 
ccscs por ncccsidadcs del servicio (articulo 74.2, y 5 y art. 78). La facultad 
de los Jcfcs Militares dc proponer cl ccsc dc un subordinado por falta de 
idoneidad, que hoy regula cl art. 77.3 de la Ley 17/89, estaba ya recogida en 
el art. 98 de las R.R.00. dc las FAS, añadikdose ahora las normas generales 
para el cese en los destinos y el supuesto cxccpcional de cese acordado por 
el Ministro de Dcfcnsa por ncccsidudcs del servicio (art. 78). 

3. Ascensos 

El kgimendc los ascensos se trata en la Ley 17/89 con un criterio unitario 
para los tres Ejkrcitos y Cuerpos comunes dc las FAS, tcnicndo en cuenta la 
gran importancia de esta materia para la carrera militar, pues domo dice el 

y6009),proponibndosesolucionesal~cm~1ivasenunlargodebatesobrecl textodelProyecto. 
La orden Ministerial 25/90 rcguln la conccsibn dc excedencias volunlatias y admisión de 
renuncins a la condición de militar de carrera del pcnonal del Arma dc Aviación, Escala del 
Aire. del Ejkcito del Aire. 
(72) Izquierda Unida cn cl Congreso (D. Scsioncs Congresos. cit. pág,, 11092) y el Grupo 
Mixto en cl Senado (D. Sesiones Scnado, cil. págs 6002 y 6008) intentaron eliminar de los 
hiskxialcs miliumz.s los informes pcrsonülcs, micnüas otros Grupos (CDS y Coalición 
Popular) pmpusicron cl BECESO del intcrcsado al historial o al contenido dc lacalificación. si 
fucrt negativa (D. Sesiones Senado, cit, pág. 6004). 
Ver para el esmdio del “Hismrial Miliur”, el libro de MUÑOZ ALONSO: “Derecho 
Adminisuativo Miliar”. Tomo II. ob. cit. plgs. 135 a 145. 
(73) El sis~cmadeprovisiónporanligücdndlucrechazadoporIzquicrdaUnidaenelCongrew> 
(D. Sesiones del Congreso. cit.. pbg. 11092) y por cl Grupo Mixto en el Senado (D. Sesiones 
del Senado, ci!.. pags. 6002,6003 y 6007). 
(74) Proccdim~cn~oai~icadoporalgunosCruposParlíunent~osenelCongrcsoySenado(D. 
Sesiones del Congreso < cit. pQg. 11085 y D. S csioncs del Senado, cit., págs 6003 y 6004). 
Ver $ extenso wudio sobre las nomms dc “provisión dc destinos” anteriores y vigentes en 
MUNOZ ALONSO: “Derecho Adminisnaivo MiliW. Tomo II, ab. cit. p&s. 195 a 246. 
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art. 214delosRR.OO.paralaFA~“elmilitardecarrcrade~tcnerundesco 
constante de promoci6n a los empleos superiores que las plantillas fijadas 
legalmeme le permitan alcanzar. La falta dc interés en pcrfcccionar las 
condiciones requeridas para mcrccer el ascenso es muestra de poco espíritu 
militar” (75). 

La regulación legal de los ascensos guarda notable identidad con el art. 
215 de las RR.00. que tambifn disponc que los ascenso se producirán con 
ocasión de vacante, por antigüedad, selección o clccción y que los ascensos 
extraordinarios o pormeritos de guerra se regiran por ley, El art. 8 1 de la Ley 
17/89 concreta los ascensos extraordinarios y por méritos excepcionales, a 
los que cl Gobicmo conceda con carácter honorífico al militar de carrera que 
haya cesado cn cl servicio activo o a lílulo póstumo. 

Ciertamente la materia se cncontmba ncccsitada de una norma global 
unificadora de los distintos sistemas rcguladorcs de los ascensos militares cn 
las Fuerzas Armadas (76) cuya disparidad -muchas veces injustitkada- 
ha obligado al legislador a incluir en la norma la Disposición Transitoria 
Cuarta un regimcn transitorio de ascensos. 
(75). *’ . ..enunaestructurajcrrarquizadacomoladclasFucrzasArmadas.dondeparaocuparun 
pucstoconcreloesneccs~ohabcralcünzadodct~~inadocmplcomilirar,escscnciallaregu- 
l~ióndclr~gim~ndeascensos...“(S~nadorDIEZGONZALU,D. SesioncsSenadockpág 
6007). 
(76) Los ascensos. estaban regulados por la Ley 48/19X 1 (Ejército de Tierra), Ley 78/1968 
(~ada),Ley51/l969(EjércitodelAirc),~y9/1985(CuerpoMilirardeIntervención).Ley 
6/1988(Cu~~oJwídiu,Militar)yLcy8l/l98U(Asc~nsosHon~i~cos).No~asBásicasque 
habían sido desarrolladas por numerosas disposlcioncs rcglamcntaxias. 
Laevoluciúnhis~ó~cay~gulaciúndclossist~masd~asccnsoenelEjérci~dcTitrra.A~ada 
yEj~r~i~dcIAire.asícomo~elrEgimcncstablccidoporLey 17/1989scenponcndcfonnamuy 
dcullada cn la obra dc MUNGZ ALONSO: “Dcrccho Administrativo Militar”, Tomo II, ob. 
ch. páEs. 247 a 306. 
Para JAMBRINA VALEIRAS lamayoro mcnoradccuación del nuevosistemade wcnsos 
al logro de los objetivos propuestos dcpcndcrá dc los siguientes aspectos: 
a) Detcnninación dc unos tiempos dc condiciones gcncrales y particulares para el ascenso 
adecuado al madclo dc trayectoria profesional que la ley disda. 
b) Programación dc la enseñanza de lorn&¿n y de los cursos de capacitación para el 
dcscmpcño de los cometidos de empleos superiores. 
c) Fijaciún de unas normas objetivas dc valoracibn que tiendan siempre a situar al individuo 
con relación al grupo a que pertenece, tanto en lo relativo a valoración de méritos y aptitudes 
como de cursos y destinos desempeñados. 
d) Valoración. en línea con lo antefior. de la enseñanza complementaria en función del 
rendiiicnto profesional y no como una mere acumulación dc títulos y diplomas. 
e) Fijación dc los particüos que dctcrminan las zonas del escalafón paralas evaluaciones en 
lossis~masdcelccciónyscl~ción,paraquelaobjc~ividaddclasclasiBcacionesylaigualdad 
deoporlunidades queden su~cientcmcntcgsrïnlizad;ls. 
f) Adecuada conducción del escalafón. mcdianlc cl uso de los mecanismo que permitan que 
su adaptación al madclo de trayectoria profcsiond que se prctendc y que evite graves 
disfuncioncs en la secuencia dc los ascensos. 
(JAMBRINA VALEIRAS. J. Carlos: “Ascensos, evaluaciones y clasilicaciones en la Ley 
reguladora del r@men del personal militar profesional”, en Rcvisla General de Marina. 
Diciembre de 1989. pags. 764 y 765). 
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La discusibn psrlamcntaria se centró cn los tres sistemas cl&sicos de 
ascenso: antigüedad, selcccibn y clccción, según los diferentes empleos (art 
83) y Escalas. Ante la prctcnsión dc dar primacía al sistema de selección 
frente ala antigüedad o clccción (77) SC destacó la ampliación del sistema de 
elección, tradicionalmente utilizando para los ascensos a General, y la 
innovación que supone el sistema de sclccción en el que un porcentaje (entre 
un 10 y un 50 por 1 OO) ascicndc por orden de clasilicacibn (mhitos) y el resto 
por orden dc escalafón, criterio que se aplica cn cl sistema de ascenso por 
antigüedad (Comandante y CapitSn dc las Escalas Superiores, Capitán y 
Teniente de las Escalas Medias y Btigada y Sargento de las Escalas Bhicas), 
con lo que se logra un equilibrio cntrc los tres sistemas mencionados. 

La Ley dctcrmina tambibn las condiciones para el ascenso (art. 84), es 
decir: tiempo dc servicios cfcctivos, tiempo dc mando o funciones de cada 
Escala o cmplco y Cursos dc capacitación para cl ascenso (78); las vacantes 
que deben darse al ascenso (art. 85), la concesión de los ascensos (art. 86) y 
la dcclaracih de “no aptitud para el ascenso” y sus consccucncias (79). 

4. Evaluación y clasificaciones. 

El sistema de evaluación y Clasificaciones que, scguidamcnte, arbitra la 
Ley resulta ncccsario para dctcrminnr la aptitud para el ascenso del militar 
dc carrera. La cvaluacibn dctcnnina la aptitud, la no aptitud para el ascenso 
(sistemas de sclccción y antigüedad), las condiciones de prelación e idonei- 
dad (sistemas de elección y sclccción), la selección para la asistencia a 
dctcrminados cursos de capacitación, para la asignación dc mandos y otros 
destinos dc especial responsabilidad o la dctcnninación de si existe insufi- 
ciencia dc facuhddcs profcsionaks o condiciones psicofísicas, a efectos de 
pase a la rcscrva o limitación para ocupar dctcrminados destinos. En los 

(77) Las enmiendas fuemn de Izquierda Unida -Iniciativa per Catalonya en el Congreso y 
del Grupo Mixto en el Senado (0. Scsioncs del Congreso. cit., pëg. 11092 y D. Scsioncs del 
Senado. cit., págs, 6002,6003 y 6007). Para la Icgislaci6n hasta ahora vigente en materia de 
ascensovcrclextcnsoarticulodeParcualGAKCIABALLESTEK: “Al~unosaspcctosdelas 
clasificaciones de jcks y okialcs co la normadva dc ascensos de las fuerzas amadas”, en la 
obracolcc~iva”Libcr~~d~sPúblicasyFucr/.arA~sdas”,Madrid 1985,págs.603yss.Moñoz 
Alonso, José Mxucl: “Ascensos co cl EjCrcilo dc Ticrra”. co KEDEM. (núm. 4450 (1987). 
págs. 59 y ss. 
(78) Elsis~emadcscl~cióndcunmimcrolimit~dodcconcurrentcsparaasis~iradcte~inados 
cursos de capaciu.ción motivó la prcscnwión dc comicndäs por el CDS y Minoría Catalana 
en el Congmo (D. Sesiones del Congreso, cit. , p$s 1108 1 y 11085) y por Convergencia i 
Unió y CDS cn cl Senado (D. Sesiones del Scnado, cit., pags. 6003 y 6004). 
(79) ElGrupo deCoalición Popularcncl Senado (Sr. SanzEscalera) pidióqueladeclaración 
de no aptitud para el ascenso rcquicra la previa audiencia del interesado (D. Sesiones del 
Senado cit., pág. 6004). 
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sistemas de ascenso por selección o elección las evaluaciones darCrn origen 
alas correspondientes clasificaciones, que determinarán la ordenación de los 
evaluados dentro de su Escala y cmplco con vistas aun ptiximo ascenso. 

La Ley establece unas normas gcncralcs (art. 89) sobre las evaluaciones, 
su periodicidad (ciclos de evaluación), y órganos competentes para realizar- 
las (art. 90). 

5. Situaciones 

Uno dc los aspectos de mayor trasccndcncia del Estatuto profesional del 
militar es la regulación de las situaciones administrativas (80) al que se 
rcficre el Capítulo 6 y último del Título V de la Ley 17/89, su disposición 
Adicional Octava (adaptación dc las situaciones administrativa, particular- 
mente de las situaciones dc reserva activa y transitoria), y los arts. 210 y 211 
de las RR.00. 

Las situaciones administrativas de los militares de carrera son: servicio 
activo, disponible, servicios espccialcs, exccdcncia voluntaria, suspenso de 
empleo, suspenso de funciones y rcsctva. Sc hancliminadocomosituaciones 
militares la de retiro, procesado, supernumerario, reemplazo por herido o 
enfermo, prisionero de guerra, desaparecido y situaciones particulares. 

La Ley regula la situaci6n dc servicio activo, delimitándola tcmporal- 
mentcconlasituacióncnquesepucdcncncontrarlosp~sioneros(dcgucrra), 
desaparecidos, lesionados o cnfcrmos. 

La situación dc “sctvicios cspccialcs” abarca las misiones intemaciona- 
les, ciccci6t-r para 6rganos constitucionales, Tribunal Constitucional, Defcn- 
sor del Pueblo, Presidencia del Gobicmo. Gabinetes de Ministros y Secrcta- 
rios de Estado no relacionados con la Dcfcnsa, y los servicios en organismos, 
entidadcsocmprcsasdclsectorpúblicocali~cadosdeintcr~sparaladcfensa. 

La”excedcnciavoluntaria”pucdc tcncrsuorigcnenlallamada“excedcn- 
cia porincompatibilidad” (8 l), por actividades políticas, porintcrCs particu- 

(80) ElRc~D~c~734/1979regul~b~l~situacionesdclpcrsonalmilitary asimiladodelas 
Fuerzas Armdas. 
Un excelcntc estudio sobre las situaciones administradvas militares (antecedentes mediatos, 
Reales Ordenanzas pan las FAS. Kcal Dccrcto 734/1979. regulación en la Ley 17/1989, 
situaciones de rcscrva transitoria, ~cscwa activa, “situación especial para la realización de 
activjdades políticas y sindicales y situación dc postergado) pu& consuItac en cl libro de 
MUNOZ ALONSO: “Dcrccho Administrativo Militar”, Tomo II, ob. ck págs. 159 a 193. 
(81) Es prccisoencnntrarseen servicio activocn otro Cuerpoa EscaladcIas Adminisuacio- 
nes Públicas. Justicia u organismos. entidades o ctnprcsas del sector público, sin que puedan 
optarporlaexccdcnc¡avoluntariacnsuEsïalülosm¡l¡tarcsqucnohayancumpIidoel tiempo 
mínimo de servicios efectivo que SC dctcnninc, desde su axcso a la condición de militar de 
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lar (82). por ingreso como alumnos de los centros militares de formación y 
para atender el cuidado dc un hijo, dcbicndodcstacarse el parclclismode esta 
regulacibn con el cstablccido cn la Ley 30/84 para los funcionarios públicos. 

La concesión de excedencia voluntaria en los supuestos de determinadas 
actividades polfticas del militar-cuando sean designados como candidatos 
a elecciones para órganos representativos públicos o nombrados miembros 
del Gobierno, órganos de gobicmo de las Comunidades Autónomas o altos 
cargos -ha significado la derogación expresa del Real Decreto -Ley lo/ 
1977, de actividades políticas y sindicales por parte dc los componentes de 
las Fuerzas Armadas y de los RR.DD. 706/1977 y 1113/ 1977 (83) que 
obligaban al militara solicitar y obtener el pase ala situacibn de retirado - 
salvo el caso de los Generales- para poder ejercer las actividades polfticas 
y sindicales prohibidas a los militares. 

De forma que, despues de la Ley 17/89, se mantiene el deber de 
neutralidad política de los miembros de las FAS en activo ( no participar en 
actividades polfticas y sindicales) cn los terminos establecidos en los arts. 
180,181 y 182delasRR.O0., cuyavulncraciónpucdesignificarlacomisión 
de las faltas graves o leves disciplinarias militares previstas en los arts. 8-30” 
y 31” y 9-28” de la Ley Orgánica 12/1985, de Regimen Disciplinario de las 
FAS. 
carreraodcsdclaf~alizacióndedct~~inador~ursos(verlaenmiendadelCDSenelSenado. 
D. Sesiones del Senado, cit., pág. 6003). 
(82) Laconcesióndelaexcedcnaavol~t;lriaporulte~sp~ticulartambiCnestácondiciana- 
da a los tiempos mínimos de scrvicios cîcctivos que se exigen para la “excedencia por 
incompatibilidad”(artículo lOO.l.a.)yparalarcnuncia(artículo65.1. a.),completándoseasi 
las consecuencias del compromiso del militar para permakcer prestando servicio activo, 
derivadas del alta coste dc su formación o cspccialización. La realización de cursos es una 
opción volun~iaqucconllcvalaobligaciónd~~ontinuarcn clcj6rcitodwanteunpcriodode 
ticmpoestablecido.Compromisoqucnopucdcscrdcsconocidounilateralmentcporelmilitar 
através dercmmciao cxccdcnciavoluntaria. LaOrdcnMinisterial25/90rcgula laconcesión 
de excedencias y admisión de renttncias ala condición de militar de carrera del personal del 
Arma dc Aviación. Escala del Aire. del Ejkcito del Aire. 
(83) VW sobre esta materia los trabajos de FERNANANDEZ FLORES. SERRANO 
ALBERCA, CASADO BURBANO,GARCIA HERRERA, EYMARALONSO,CORRA- 
LESELIZONDO,MIRALLES,ALTOZANOFORADADAyLASTRESLENS,enueotros, 
en las publicación “Libertades Públicas y Fuerzas Armadas”, Madrid 1985. SERRANO AL- 
BERCA:“LaprotcccióndclaslibcnadcspúblicasdcImilitar”,enRevistadeAdminisuación 
Pública. núm. 103. PELLON RIVERO. Ricardo : ” La Libertad de opinión en las Fuerzas 
Armadas”. en RcvistaEspañolade Derecho Militar.núm. 37. PELLON RIVERO. CORRA- 
LES ELIZONDO Y DEL OLMO PASTOR: “La liberad de expresión m 1% FUWS 
Armadas”. Primeras Jornadas de los Servicios Jurídicos de las FAS, entro 1984. CASADO 
BUKBANO,Pdblo”IniciaciónalDcr~choCo~titucionalMilitar”,Madnd.1986.Lad~~ina 
había puesto dc manifiesto la dudosa constitucional del Real Dec~to-ley 10177, norma 
prewnstitucional típica del período dc transición política que ahora se deroga. 
Sobreclejerciciodelos derechos fundamcntalcs porlos militares decarrcrayempleo,puedede 
consultarsclaobradeMUNOZALONSO:Derccho AdministrativoMilitar”.TomoII,ob.cit. 
págs. 353 a 371. 



Sm embargo, para el ejercicio de tales actividades basta el pase a las 
situaciones de excedencia voluntaria o scwicios especiales, pues al obtener- 
las el militar “dejara de estar sujeto al régimen general de derechos y 
obligaciones del personal de las FAS y a las leyes penales y disciplinarias 
militares”. Como precaución cspccial, permanecerán durante 2 años en esta 
situación de excedencia voluntaria, los militares designados como candida- 
tos a elecciones para @anos representativos públicos si no resultasen 
elegidos o desde la terminación de su mandato o, desde su cese en los cargos 
públicos, los nombrados para Cstos (84). 

Adcmásde las situaciones de suspenso dc empleo (como consecuencia de 
la ejecución de sentencia firme o sanción disciplinaria) y suspenso de 
funciones (derivada de la tramitación dc procediiicnto judicial o incoación 
de expediente gubernativo, pero no de la suspensión cautelar de funciones 
prevista en el art. 4 de la Ley Organica 12/1985), la gran novedad dc la Ley 
17/89-y uno de sus aspectos más polkmicos- es el establecimiento de la 
situación de “reserva”. Cicrtamcnte se trata de una novedad relativa pues, 
como consecuencia de la politica de reducción de plantillas de personal en 
los Ejércitos, se habían regulado las situaciones de Resena Activa (Ley 20/ 
1981)ydeRcservaTransitorka(RcalcsDccrctos 1000/1985y741/1986)que 
se adaptan a esta Ley por la DisposMn Adicional Octava, apartados 2 y 3. 

La situaci6n de reserva es intcrmcdia entre cl retiro y el servicio activo; 
en ella no se podra asccndcr (excepto con caracter honorífico), ni ocupar 
destinos (salvo dctcrminados puestos orgánicos del Mmisterio de Defensa), 
sepcrcibimnlas rctnbucioncsprcvistascnclsistemarettibutivodclpersonal 
de las FAS (85) se estara sometido al @men de incompatibilidades y, 

(84) EnelCongreso,el Diputado Sr. CaveroLat~lladepidióunadisposición transitorianueva 
para solucionar la situación de algunos militares (dos Gcnemles) que “rentmciamtt a sus 
carrcrasmilitares-aúncuandotcniancxpectativasimponantcs-paraselviralpaísdesdelos 
esctios dc Diputado”(D. Scsioncsdcl Congrcso,cit.,págs. 11082~ 11100). Enel Senado, 
el Sr. Martínez Sospcdra (CDS) propuso reducir cl plazo de tres tios aun año y el Sr. Sanz 
Escalcra(Coalición Popular) igualarcl dcrcchodclos militares aparticiparenpoliticaconel 
vigente para jueces y magistrados (D. Scsioncs del Senado. cit. ., págs 6004 y 6005). 
Ver también ; AURELIO GUAITA: “Los Dcrcchos Fundamentales dc los militares” cn 
“Jornadasde EstudiosobrcclTítulo Pr~liminïrdcIaConstitución”,ob. cit.págr. 2563. Enla 
mismaobra.LOPE*í-MEDELBASCONES,JcsúsM.:”EIaCcesodelmilitarpmfesionalalos 
cargos públicos electivos. Antccedcntcs. Constituciún de 1978 y Derecho positivo actual”, 
págs 2587 y SS. 
LOSTAU FERRAN, Francisco: “ Los Derechos Constitucionales y las Fuerzas Armadas”, 
págs. 2641 y SS. PELLON RIVERO, Ricardo: “Actividades políticas y Fuerzas Armadas”, 
págs. 2811 y SS. 
(85) MinotíaCatalanacnclCongreso(Sr. SalasMorcno)yConvergenciaiUnió (Companys 
i San Feliu) y Coalición Popular(Sanz Escalera)cnel Senado.~anNvieronlaposturadeque 
los militares en rescrva dcbcn conservar iguales retribuciones que los activos hasta el retiro. 
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aunque nada dice la Ley, se estara sujeto -salvo las anteriores peculiarida- 
des- al r@imen general de derechos y obligaciones del personal delas FAS 
y a las leyes pcnalcs y disciplinarias militares, al tratarse de una situación 
administrativa en la que no se pierde la condición de militar (86). 

Se accede a la situación de rcscrva al cumplir determinado tiempo de 
permanencia en los empleos dc Oficial General o treinta y dos anos desde el 
acceso alas Escalas Superiores de los Cuerpos Generales de los Ejércitos y 
del Cuerpo de Infanterfa de Marina (87), al transcurrir cuatro años en el caso 
de los declarados no aptos para cl ascenso con carácter definitivo (desde el 
momento en que ascienda cualquiera que les siga en el escalafón), al ser 
declarado no apto para cl servicio por insuficiencia de facultades profesio- 
nales o condiciones psicofísicas, a pdción propia (cumplidos 25 anos de 
servicios efectivos), al cumplir dctcrminadas edades (de pase ala situación 
de rcscrva, según cmplcos, Escalas y Cuerpos) o por decisión del Gobierno, 
a propuesta del Ministro dc Dcfcnsa, en el caso de los Oficiales Generales. 

XI. LOS MILITARES DE EMPLEO 

El personal dc esta nueva modalidad de profesionales militares presta sus 
servicios de forma no pcrmancnte, complcmcnta los cuadros de Mando de 
las FAS y constituye los efectivos profcsionalcs de tropa y marinerfa de los 
Ejercitos (88). 

como los funcionarios civiles del Estado (D. Sesiones del Congreso, cit. p&. 11085 y D. 
Sesiones del Senado, cit.. pQgs. 6003 y 6005). 
(86) Asi,elanícuIo3 delaLey0rgknica 12/1985disponclaaujcciónalrégimoldisciplin~o 
castrccnse de los militares profesionslcs comprendidos en “cualquiera de las situaciones que 
integranlas actividadylasdcrcserva”. Y el artículo 8dc InLcy Orgánica 13/1985, deCódigo 
Penal Militar, incluye cn la dcfiiición de militares a los que se hallen en “cualquiera de las 
situaciones de actividad y las de rcscrva”. 
(87)Laobligacióndcp~is;ualarcscrva;IIcumplir32aíosendetc~inadosCuerposyEscalas 
fue, sin duda. el aspecto más pol6mico dc la Ley. Durante la tramitación parlamentaria 
enmendaron esta norma en el Congreso el Chupo Parlamentario del CDS (Sr. Cavcm 
Lataillade).clGrupaParlamentarioMixta(Sr.MürdoncsSevilla).ElG~poIzquierdaUnida- 
Iniciativa per Catabmya (Sr. Iglesias Argiicllcs ) y cl Grupo Parlamentario de Coalición 
Popular(Sr. Trillo y LópezMancisidor). hasta Ilcgxaunaenmienda transaccional: laactual 
Disposición Transitoria Tcrccra dc la Ley, que establece un calendario progresivo de 
adaptaciónqu~comienzaen35años(D.SesioncsCongrcso.cit,mpágs 11081,11090,11093, 
11095~ 11097).Noobstante.enelScnadosevolviúaprcscntarunaenmiendaporclCDS(Sr. 
Mmhez Sospedra). ala que contestó cl portavoz del Grupo Socialista (Sr. Diez González ) 
condatosrclativosalpmpósito dcr~juvcnec~rlos~jórcitos(D.SesionesdeISenado.cit.,págs. 
6004.6007 y 6008). 
(88) Para la regulación de las Escalas de u>mplcmento y de Especialistas. así como para las 
normas específicas del cstamto del milittar dc cmplco, ver MUNOZ ALONSO: “Derechos 
Administrativo Militar”. Tomo II, ob. cit., págs. 337 a 352. 
Ver tambi&n, el excelente estudia de MURCIA ROLDAN “De los Militas de Empleo” en 
el DOSSIER publicadp en la Revista dc Aemn~utica y Astronáutica, Diciembre de 1989. En 



La relación de servicios profesionales de estos militares -que suceden 
alas Escalas de Complemento y al personal de Tropa y Marincrfa pmfesio- 
nalcs- se establece mediante compromisos temporales, prorrogables sin 
rebasar los ocho ahos de servicio en las FAS (art. 105). 

Las categorias son dos: Olicial (empleos dc Teniente y Alférez) y Tropa 
y Marinena (Cabo Primero, Cabo y Soldado), sin que existan militares de 
empleo de categoria de Suboficiales. 

En la Ley se dctenninan algunos aspectos del Estatuto de estos militares 
de empleo, como los historiales militares, provisión de destinos, evaluacio- 
nes y situaciones administrativas, así como su acceso ala ensenanza militar 
de formación para adquirir la condicibn dc militar dc carrera, a la que podran 
acceder por el sistema de promoción intcma (art. 47). 

El compromiso se termina como consccucncia de condena por delito 
doloso y se podrá resolver como consccucncia de delito culposo, sanción 
disciplinaria por falta grave, pérdida dc condiciones psicofísicas o a petición 
del interesado. 

XII. OTRAS DIsWSICIoNES DE LA LBY 17/1989 

Al analizar la estructura dc la Ley, habíamos destacado que regula 
tambi6n una serie de cuestiones hctcrogencas relacionadas con el mgimen 
del personal militar. Asf, la Disposición Final Primera reglamenta las 
recompensas militares por hechos o servicios de guerra y cn tiempo de paz, 
extendiendo a los Suboliciales la posibilidad de ingreso en la Real y Militar 
Orden dc San Hcrmcncgildo, para premiar la constancia en el servicio y la 
intachable conducta de 10s militares dc carrera. En consecuencia, SC degrada 
al rango reglamentario y se modilica la Ley 15/1970, General dc Recompen- 
sas dc las FAS. 

Asimismo se regula la uniformidad, (facultando al Ministro de Defensa 
para establecer sus normas gcncralcs y limitaciones), y el sistcma retributivo 
de los micmbms de las FAS, que scra cl de los funcionarios civiles de la 
Administraci6n del Estado, adaptado a la estructura jerarquizada dc las FAS, 
las peculiaridades de las carrera militar y la singularidad de sus cometidos. 
(Disposiciones Finales Segunda y Tcrccra). 

Panicular interés reviste la rcfonna de determinados aspectos de la 
Seguridad Social delos militares a travcs dela modilicación de la legislación 

estctrabajosedestacanlasnovedadesdelaIcy:agrupsciónbajounsólonombredelosgrandes 
colectivos actuales (oficiales de las Escalas dc complcmcnto y efectivos de tropa y marinería 
profesional), inexistencia dc suboticialcs dccomplcmcnto y status basado cn laprofesionali- 
dad e interinidad. 
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de clases pasivas en relación con los alumnos de Centros docentes militares 
de formación, con quienes se encucntrcn prestando el servicio militar en 
cualquieradesusfo~asyconlaextincióndelCuerpodeMutiladodeGuerra 
porlaPat~a,objetodenumerosasenmiendasenlatramitaciónparlamentaria 
(8% 

En efecto, el Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria fue ya 
declarado a extinguir por la Ley 50/19X4, de Presupuestos Generales del 
Estado para 1985, produciendose entonces una peligrosa laguna legal, que 
ocasionó la desprotecci6n del personal de Tropa y Marinerfa accidentado en 
acto de servicio durante su prestación del servicio militar obligatorio. 
Realmente este personal debe tener cubiertas todas sus contingencias-y no 
~610 las derivadas de acto de servicio- por el Régimen Especial de la 
Segundad Social de las FAS y concretamente, los que prestan el servicio 
militar están protegidos por el Instituto Social de las FAS como gestor del 
regimen especial, conforme a los pt’cceptos de la Ley 2X/75 y de su 
Reglamento General aprobado por Real Decreto 2330/1978 (90). 

Para regular de forma satisfactoria esta situación, se dccfara a extinguir 
elCuerpodeMutilados dcGuerraporlaPatriaapartirdcl1 deEnerode 1990, 
se concede un plazo extraordinario para cl ingreso en el mismo (hasta el 1 de 
Diciembre de 1989) se dispone el pasea la situaci6n de retirado de todos los 
miembros de dicho Cuerpo (excepto los Oticialcs Generales que pasarán a 
la segunda resetva) al año de entrada en vigor de la Ley 17/89, se autoriza la 
regulacibn reglamentaria dc los derechos pasivos de este personal garanti- 
zando su cuantía y se manticncn cl regimen de compalibilidad regulado en 
el articulo 10 de la Ley 5/ 1976 y los bcncticios y prerrogativas de caracter 
honotífico a los que hace rcfcrcncia la Disposición Común Séptima de la 

(89) En el Congreso mostraron su prwcupaci6n par esta materia el Grupo Parlamentario del 
CDS(Sr.CaveroLatailladc),Mino~aCa~lüna(Sr.DcSalasMorcno),clGrupoParlament~o 
Mixto(Sr.RamónIzquierdo), el GrupodcCoaliciónPopular(Sr.Trillo y L+rMancisidor) 
y el Grupo Parlamentario Socialista (Sr. Barrern López). En cl Senado se tiadió unanueva 
DisposiciónAdicionalpararegularcstossupucstosconelconsensodelaCámara(D. Sesiones 
delCongresa.cit..págs. 11083,11087,11088,11094y ll099 
D. Sesiones del Senado. cit.. pág, 5966) 
(90) Ver, GARCIA LOZANO, Carlos: 
“LaS~g~id~dS~ialdel~Fue~sA~ad~“.~nRcvistaEspaíoladcDcrechoMilitar,núm. 
30.1975. DOLZ LAGO, Mamtcl: “El kgimen especial de seguridad social de las Fuerzas 
Armadas”, en Revista de Seguridad Social, mím. 10. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y 
PRIETO, José L.: “Disposición Adicional”. cn “Comentarios al Código Penal Militar”, ed. 
Civitas, Madrid, 1988. p&s. 2063 y SS. 
(91) Ver.paraelcstudiodclCuerpodcMutiladosdeGuerraporlaPanìayelrégimenj~dico 
de las pensiones y habercspasivos. los extensos trabajos contenidos en el libro de MUÑOZ 
ALONSO: “Derecho Administrativo Militar”, Tomo II, obxit. págs. 310 a 322 y 505 a 562. 
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referida Ley (91). 
Al propio tiempo, se modifica el art. 52 de Real Decreto legislativo 670/ 

1987 (texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado) para reconocer 
la correspondiente pensión a los alumnos de los Centros docentes militares 
de formacibn y a quienes estuvieren prestando el servicio militar (o sus 
cónyuges, hijos o padres), que se inutilicen, fallezcan o desaparezcan en el 
curso de SU proceso de formación o del servicio militar (siempre que sea en 
acto de servicio o como consecuencia del mismo), extendiindosc esta 
protección alas pensiones o indemnizaciones por un sola vez que reglamen- 
tariamentc se determinen para el caso de lcsioncs permanentes noinvalidan- 
tes o no determinantes de inutilidad absoluta para todo trabajo, cuando no 
tenga derecho a ellas por ningún r@ncn público de Previsión Social. 
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1, I~TRO~UCCION 

La protección penal de las funciones del centinela y en general de la 
legalmente denominada “fuerza armada”, vino cubierta, en nuestro ordena- 
miento jurfdico, por las leyes penales militares, con lógica consecuencia de 
atribuir el conocimiento de las infracciones correspondientes ala Jurisdic- 
ción militar. 

Esa tradicional y privativa rcgulaci6n de la ley penal militar ha quebrado 
dcsdelaentradacnvigor,en 1 dcjuniode 1986,delaLeyOrgánica 14/1985, 
de 9 dc diciembre, “de modificación del Código Penal y de la Ley Orgánica 
8/1984, de 26 de dicicmbrc, cn correlación con cl Código Penal Militar”, 
consecuente a la cual se ha incrustado en cl texto común un nuevo articulo, 
el 235 bis, que castiga diversos comportamientos si el que los sufre merece 
la calificación de fucna armada; el propio Preambulo de la Ley Or@nica 14/ 
1985, explicando las razones del acarreo desde el Código de Justicia Militar 

(*) Trabajo preparado, en cl año 1988, pua el libro homenaje al desgraciadamente desapa- 
recido Coronel Auditor y Cakdrbdco dc Derecho Pcnal D. José M&a Kodrígucz Dcvesa. 



al Código Penal de algunas de las infracciones en aquél instaladas, viene a 
reconocer que la esencial estriba en la sustracción de las mismas a la 
competencia de la Jurisdicción militar, por ello, tal Preámbulo, se inicia 
indicando que “la pr6xima aprobación del Udigo Penal Militar hati 
desaparecer de su contenido determinados tipos delictivos que venia reco- 
giendo hasta el presente el Código de Justicia Militar, En consecuencia, a fin 
de evitar que se produzca la descriminación de estas conductas que merecen 
reproche, y que scr¿In competencia dc la Jurisdicci6n ordinaria, es necesario 
que hasta tanto se apruebe el futuro Código Penal que las recogerá sin duda, 
se incorporen con carktcr transitorio al vigente Código Penal” (1). 

No obstante la inscrci6n en cl texto penal común del artículo 235 bis (2). 
con la dicha secuela compctcncial, el vigente CódigoPenal Militar, promul- 
gado mediante 1aLcy Orginica 13/1985, tambiCn de 9 de diciembre, otorga 
asimismo protección al servicio dc armas prestado por los militares, al 
recoger en su artículo 85 detcrminndos ilícitos contra el centinela, sitvitindo- 
se de un concepto extensivo de esta tigura (3) y construyendo el tipo con 
sujeto activo indiferenciado, adcmk de castigar conductas parejas, aunque 
descritas asim&icamcnte, a las contempladas cn el artículo 235 bis del 
Código Penal, cuando el que las lleva a cabo es militar, o, incluso no 
mediando tal condición en ci sujeto activo, si los hechos SC pelpctran en 
tiempo de guerra (4); dc esta manera cl artículo 85 del texto militar deja casi 
sin contenido al articulo 235 bis del Código Penal. 

Circunscrilas las prcscnles líricas 81 estudio del sujeto pasivo dela acción 
en todas cstds figuras delictivas, o mds concretamente, al concepto legal de 

(l)La~~itoriedaddelaincorporaciónfucunaalirmaciónun~an~ograruitayquehoyendía. 
pasados ya más dc tres tios, m SC ha cumplido ni tiene visos de hacerlo, aunque la más que 
convenicncia~eunnucvoCódigoP~nalp;lrezcaevidcnte;ciñ~ndonosaloquc aquíimeresa. 
dcsdc luego m cl Proyecto de la Ley Ck@nnica del Códi 

P 
o Penal de 1980, m la propuesta de 

Amcproyccto de un mwo CGdigo Penal publicada a males de 1983 por el Mimsbrio de 
Justicia, recogiw lodas las conductas previs~s cn esta Ley Orgánica 14/3985. 
(2) Dice el artículo 235 bis del Cúdigo Pmal: “El que maluatarc de obra la fuerza armada en 
ele’~rciciodesusfuncionesocon~c~sióndccllas,scrácastigadaconlapenadcprisiónmenor 
en os grados medio o máximo. 1’ 
El que, en iguales circunkx~ciu. hicicrc resistencia grave a fuerza armada, se le impondrá la 
ena dc prisiún menor cn sus grados mínimo o mcdlo. 

E 1 que. en las circunstancias del pkafo primero, dcsobcdeciere órdenes de fuerza armada se 
Ic impondrá la,pena dc LURXIO mayqr y,muha de 30.000 a 150.000 pese!as”. 
;;m&ma cl artículo dando una dcfmx,on de fucría anuda, que es el ob@o de las Presentes 

(3) ÉA” xtículo 11. 
(4) Esutblecc cl artículo 85 del Cbdigo Penal Miliu “El que desobedeciere ose resistiere a 
obcdcccr órdenes del centinela ser8 caigado con la pena de ucs meses y un día a seis años 
dcprisiún. Enlicmpodegucrrao~sladodcsitio se impondrál~pcnadepnsibndedos adicz 
añosenamboscasos. Si cl.mal~r~tofuïrïCf~~u:tuadoconarmas sc impondrán larpcnasrespcc- 
tivamcntc. scrinl&s. cn su mitad superior; si SC causaren Icsiones graves será castigado con 
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fuerza armada, me remito a otros lugares en cuanto a la dogmatica de los 
correspondientes delitos (5). 

Desde los comienzos de la codilicación penal militar se ha incluido en 
nuestras leyes, no ya ~610 la protccci6n penal de la fuerza armada, sino un 
concepto dela misma, arrancando del Código Penal del Ejercito de 1884 (6), 
pasando por el Código Penal de la Marina dc Guerra de 1888 (7) y el de 
Justicia Militar de 1890 (8), para, ya desde el de 1945, Jlegar a nuestros dtas 
en el vigente Código Penal Militar, ahora, eso si, coincidiendo con un 
concepto paralelo en cl artículo 235 bis del Udigo Común, (9). donde aho- 

la pma de c$c? a quince tios de prisibn. Si se ocasionare la muerte se im ondrá la pena de 
qmnce a ventlcmco uños de prisiirn, pudiendo imponerse la de muerte. En as mamas nas 

p p” incurrirácl militarquc~cn ticmpa dcpu. maluatcdcobraodesob~dccicreórdenesde uerza 
armada, y cl que, en txmpo de gwra cometa este delito”. 
(5) Sobre el artículo 85 del Código Penal Militar. ver MORALES VILLANUEVA, Antonio, 
“Comentarios al Código Pcnül Militar”. coordiwdos por R. Blecua Fraga y J.L. Rodrfguez- 
Villasantc,Cívitas.Madrid,l988,capítuloulosXLVIU~dclitoscontracentinela,fuc~a~ada 
0 policía militar”). pág, 975 y SS. 
En relación al artículo 235 bis del Código Penal. además dc los manuales de la Parte Especial 
de Dcrccho Penal. CALDEKON SUSW. Eduardo, “La protección penal dc dctcnninada 
fuerta armada”, en “Comentarios P la Lqislación Pcnaa’, dirigidos por M. Cobo del Rosal, 
Edersa, Madrid, 1989, pig. 541 y SS. 
(6)Eranlosartfculos181 a185losqucscocup~bandcestagamadedelitos.s~alandoel~timo 
deellosque”paralosefcctosdclos antcriorcs artículos.seconsideraráncomo fuerza armada 
los individuos de la Guardia Civil y de Carabineros. o de cualquier otro Instituto análogo 
sometido alas leyes militares, estando con sus amas y uniionnes en actos del servicio que 
tengan obligación de prestar o con ocasión dc 6l”. 
Ver. UGARTE, lavicr, “Código Pcndl del Ejkcito”. tomo II. imprenta J. Quesada, Madrid, 
1885, pág. 353y SS. 
(7)Seconteniaes1ascriededclitos enlos artículos276a279,estableciéndoseenesteúltimo: 
“para los cfcctos de este capitulo (cl dedicado al insulto a cemiicla, salvaguardia o fuerza 
armada) SC considcrkn como fuerza armada los individuos de las brigadas de guardias de 
~~alcsodecoalquierotroinstituto;mPogosometidoalaslcyesmilitaresdeMarina.es~do 
consusanasyun¡Co~esenactosdclscrv¡c¡oquctcnganobligac¡óndepresraroconocasión 
de él”. 
(8) Eran los artículos 253 a 258 los rcfcrentcs a este grupo de delitos, de las que el 257 daba 
por supuesto el concepto de centinela y dc fucrza anuda. haciendo. eso sí, una extensión de 
los mismos; decía asi: 
“Scconsid~rsr~ccntincla,paraloscfc~tosdeloswfculosantcriores.elencargadodclservicio 
telegráfiu, militar, y cl imwginaria en el cjcrcicio de sus funciones dentro del cuartel. 
Se repula asimismo fuerza armada a toda pucJa encargada de la conducción de pliegos y 
órdenes”. El artículo 7.4. reputaba fuerza armada “a los individuos del EjErcito en actos del 
servicio de umas, o con ocasión dc Él, y a los de Guardia Civil y Carabineros, siempre que 
vistan SUS uniformes reglamentarios y presten servicio propio del Instituto, aunque lo 
verifiquen por mandato o cn auxilio dc la Autoridad civil, adminiseativa o judicial”. 
Ver, CONEJOS D’OCON, Antonio, “Código de Justicia Militar” imprenta F. Domkch, 
Valencia. 1895,pág.217,218, 219.320y391. 
(9) En su mda~ción originaria el artículo 312 scfialaba: 
“P~alosefcctosdcestcCódigosercputaráfucnaarm;ldaalosindividuosdelosEjércitosen 
actosdes~~iciodc~aso~onocasi6ndc6l,yalosdcGuardiaCivil,siemprequevistansus 
uniformes reglamcntwios y presten scrvicio propio dc su Instituto. aunque lo verifiquen por 
mandato o en auxilio de la autoridad civil, administrativa o judicial.” 
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ta tras describir determinadas conductas antijutfdicas en las que puede ser 
paciente la fuerza armada (lo), se desarrolla, a modo de interpretación 
auténtica, un concepto a cuyo tenor se entiende por tal a “los militares que, 
vistiendo de uniforme y portando armas, presten un servicio que legalmente 
esté encomendado alas Fuetzas Armadas y les haya sido reglamentariamen- 
te ordenado”; proposición construida con poca fortuna gramatical y que, en 
cuanto a su contenido, ha sido objeto de juicios encontrados. 

Asf mientras hay quien mantiene que “el contenido del concepto se halla 
delimitado adecuadamente” (1 l), no falta quien lo tilda de “confuso” (12) o 
piensa que scrfa dcseablc un construcción dogmática unitaria para evitar 
significaciones distintas según cl lugar donde lo emplee el legislador (13). 

Por otra parte, es el articulo 10 del Cbdigo Penal Militar donde también 
se dcfinc la fuerLa armada; y lo hace de modo muy similar al ya visto en el 
C6digo Penal (14), si bien contcnicndo especfIicas referencias a la Guardia 

Asimismo “se reputará fuerza armada a IOS individuos dc los Cuerpos o Institutos militares 
organizadoscuandoasílod¡spongansusIcyesorgán¡casyademáscuandopres~enserv¡cioen 
las cimnstancias previstas en el arrículo anarior en estado de guerra o alas órdenes de las 
autoridades militares”. 
El artículo 313 exrendía la consideración de centinela al encargado del servicio militar de 
transmisiones y al imaginaria en el ejercicio de sus funciones dentro del buque, cuartel o 
establecimiento militar. Ver, Por todos. GARCIA SANTOLALLA. Jos Luis. voz”Insuho a 
centinela,salvaguardiaofuerza;irmada”,enlaNuevaEnciclopedial~dicaSeix, kxnoXIlI. 
Barcelona, 1968,pág. 163.Dccllos.sufriómodilicaciónelanículo3l2que.mediantelaLey 
Orgánica Y/lYXO. dc 6 de noviembre (dicmda con la general finalidad de una urgeme y 
transikria adccuacic>n del Código dc Jusricia Miliku B IaConstirución). y para adaptarse a la 
regulaciónque,respectodclaGuardi~Civilydcmzís fuerzasdeordenpúblico.derivabaenla 
ley 55/1978 (de 4 de diciembre. dc la Policia), quedó así: 
“A los efectos de este Código SC rcputïrá fucr~a armada a los individuos que en OCHOS de 
serviciode umas.oconocasióndc~ly vistiendoeluniformemglamentarioprcstcn servicios 
propiosdclasFuer~s~adas.aunquelovcrifiquenpormanda~oenauxiliodelaauto~dad 
civil. judicial o adminislrativa. 
Asimismo se reputará fuerra armada: 
1’. El comandante y la dokción de un buque de guerra en navegación dentro de las aguas 
j~isdiccionalcsesp~olasyadcm$,cnalämar,rcspcc~delosbuquesmercantesdebandera 
española y su tripulación y pasaje. 
2P.Elcomand;mtcydotacióndcunaac~~avemililarenvucloenelespacioaéreodesoberanía 
española. adcmás de en los espacios &eos no es~alales respecto de la oipulación y pasaje de 
las aeronaves privadas o comerciales de matrícula española. 
3p. Los miembros de los Cuerpos e Instituciones militares organizados. cuando así lo 
dispongan SUS Leyes Orgtinicas u otras Icycs espccialcs”. 
(10) Ver anterior nota (2). 
(ll) Así. VIVES ANTON. Tomk S.. en “Dcrccho Penal. Parte Especial” (de COBO DEL 
ROSAL, M.. VIVES ANTON. T.S., BOIX REIG, J. ORTS BEREh’GUER E. y CARBO- 
NELLMATEU.J.C.).2Pedición.Tir~~loBl;mch,Valencia.1988.pág. 154,donde.además. 
alude B “su defectuosa sintaxis ” 
(12) Para ROJAS CARO, 10~6: “El fuero pmcesal delos miembros de la GuardiaCivil”,en 
núm.517.518 (oct-nov. lY87)dclaRevisfaGeneral&Derecho,pág. 5746 y ss. 
(13) SegúnMORALES VILLANUEVA,ob. cit..págs. 262~263. 
(14) Dice: “a los efectos dc este CMigo se entenderá que constituyen fuerza armada los 
militaresque,portandoarmas yvisl;endocl unifo~c,prenenservicioslegalmcnteenu>men- 
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Civil, como ocurre además en el artículo 7.3 de la Ley Orgánica 2/1986, de 
13 de marzo,“deFuerzas y Cuerpos de Seguridad”; además el propio Código 
Penal Militar ofrece un concepto de centinela y hace alusión a la Policia 
Militar como sujeto pasivo dc la acción en los tipos de injusto vertidos en el 
articulo 86; Policia Militar de la que se ocupan, en lo que aqui interesa, el 
articulo 408 del Real Decreto 2945/1983, de 9 de diciembre, “por el que se 
aprueban las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra”, y sus concordantes 
de las dc la Armada (articulo 580 del R.D. 1024/1984, de 23 de mayo) y del 
Ejkcito del Aire (articulo 4.51 del R.D. 494/1984, de 22 dc febrero). 

Todos estos mimbres dcbcrti scrutilizados paralograruna cabal, si cabe, 
comprensión del concepto legal dc fucna armadas; a tal fin debe procederse 
no ~610 al análisis de los elcmcntos cstablccidos tanto en el artículos 235 bis 
del CódigoPcnalcomoenel lOdclMilitar,sinotambién,unavezefcctuando 
este, al estudio de determinados supuestos particulares que puedan restringir 
el concepto. 

2. ANkISIS DE LOS ELEMZNTOS KOKMATIVOS Q”E CONFIGURAN EL CONCEZ70 

Los artículos 10 del kxto militar y 235 bis del común coinciden sustan- 
cialmente, salvedad hecha de la incxplicablc diversa construcción sintktica 
y de la expresa alusión que aquC1 hace a la Guardia‘Civil. 

Se exige para la considcracibn legal de rucna armada la concurrencia de 
todos y cada uno de los siguicntcs requisitos: 

a) Ser militar. 
b) Vestir dc uniforme. 
c) Portar armas. 
d) Prestar un servicio que legalmente eslé encomendado a las FuerLas 

Armadas y les haya sido rcglamcntariamcnte ordenado. 
Examinemos pues estos requisitos, de los que, adelanto, pueden plantear 

problemas sobre todo los dos últimos. 

2.1. Ser militar 
Fuerza armada únicamente pucdcn serlo los militares; para determinar 

quiknesloson, hay queacudir alaley 85/1987, de28dc diciembre,“deRea- 
les Ordenanza para las Fuerzas Armadas”, donde se hace referencia gcn& 
rica al militar, en especial a partir del artículo 26, para aludir, desde el articulo 
49, a los diversos “niveles dc jerarquía militar”, empezando por el marinero 
o soldado; no se ofrece, sin embargo, un concepto general o determinado. 

dados a las Fuerzas Armadas rcghmcnt;lriamcmc ordenados, así como, en las mismas 
circunstx~ciq los miembros de la Guardia Civil, cuando prestando servicio propio de su 
Instituto, así disponga la Ley a que SC rcficm el tmículo 104.2 ?c la Consrimción”. 
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No obstante, cn estas Reales Ordenanzas, parece haberse inspirado el 
Código Penal Militar (15). cuyo articulo 8” prescribe que se entendera que 
son militares “quienes poscan dicha condición conforme alas leyes relativas 
a la adquisición y pérdida de la misma, y concretamente, durante el tiempo 
que se hakn encualquicra de las situaciones de actividad y dela reserva, con 
las excepciones que exprcsamcnte SC determinen en su legislación espcctfi- 
ca, los que: 

1” Como profesionales, scan o no de carrera, se hallen integrados en los 
cuadros pcrmanentcs de las Fuerzas Armadas. 

2” Con carictcr obligatorio, se hayan incorporado o ingresen como 
voluntarios en cl scnicio militar, mientras se hallan prestando el 
servicio cn filas. 

3” Cursen estudios como alumnos en las Academias o Escuelas Mi- 
litares. 

4” Prcstcn setvicio activo cn las Escalas de Complemento y de Reserva 
Naval como aspirantes a ingresar cn ellas. 

5” Con cualquier asimilación militar presten servicios al ser movilizados 
o militarizados por dccisibn del gobicmo” (16). 

Nada obsta a que nos sirvamos dc cstc concepto aunque en la Ley donde 
se inserta diga que SC cntcndcrl “a los cfcctos de este Código”, porque, como 
se ha dicho, está basado cn lo prescrito por las Reales Ordenanzas y. ademas, 
debido ala idca de elemental congruencia del ordenamiento jurídico, porque 
alimenta a otro concepto, cl dc fuerza armada, que si bien se dcrme tanto en 
laslcy militarcomoenlacomún,esid&uico,demodoque, sienladefimcidn 
del anículo 10 del Código Penal Militur forma parte de la misma su articulo 
8, lo mismo debe concluirse cn rclaci6n al articulo 235 bis del Código penal. 

Por otra parte, no importa entrar aqui cn cl estudio del intrincado mundo 
de las escalas y situaciones militares, ni dc la vidriosa categoría del militar 
prolcsional, puesto que cl concepto de fuerza armada viene integrado por 
otros requisitos que delimitan por si cl circulo de militares que puedan ser 
calificados de fuerza armada. 

En otro orden dc ideas, nada obsta para que un solo militar pueda ser 
calificado dc îucrza armada, aunque en las dcîiniciones legales se utilice el 

(15) En el mismo sentido, MORALES VILLANUEVA. “Comentaios al Código Penal Mi- 
lita?, ob. ch.. pág. 283. 
(16) Ver la exégesis de este prcccpto en MARTINEZ-CARDOS RUIZ, Lemdm, “Comen- 
tarios al Código Penal Militw”. ob. cit.. p$g. 215 y SS. 
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plural, si los demás requisitos, del concepto a examinar a continuación, 
concurren en un militar aislado. 

2.2. Vestir de uniforme 

Para reputar fuerza armada al militar se necesita que vista de uniforme, 
entendiendo por tal el vestido peculiar y distintivo que utiliza como tal (17); 
ha de ser precisamente el que requiera la prestación del servicio que va a 
otorgarle la cualidad de fuerza armada, viniendo establecido, cual sea en 
concreto, de modo rcglamcnario y, en ocasiones, incluso en las normas de 
regimen interior u órdcncs particulares. 

Lo fundamental es que el uniforme otorga la apariencia por la que se da 
a conocer externamente la condicibn del militar: lograda esa apariencia o 
exteriorización, ello bastara para cumplir cl requisito, aunque hayaincorrec- 
ciones formales, cierto dcsabño o falte algún elemento, objeto o prenda. Lo 
esencial es que se capte, por cl sujeto activo, que se trata de un militar vestido 
de uniforme (18). puesto que formando, la exigencia, parte del tipo de 
injusto, ha dc ser abarcado por cl dolo. 

2.3. Portar armas 

Por lo que se acaba de decir, cl requisito de que el militar de uniforme, al 
objeto dc considerarse fuerza armada, ha dc portar armas, exige además que 
las lleve dc forma pcrccptiblc, o sca, ala vista dc los demás, extcmamente; 
lo que tiene su sentido, ya que, si SC Ic protege pcnalmcnte de forma especial 
y cualiticada, cs por el hecho dc Ilcvar armas (19). 

El punto polbmico del requisito consiste cn determinar la clase de armas 
que exige cl precepto, si ~610 las de guerra, olas de fuego, o incluso basta que 
se trate de armas blancas (machetes) u otras de defensa (porras, toletes). 

La doctrina está dividida, pues mientras para algún autor “es indiferente 

(17)“Porcstablec~ientooporcon~csión”(scgún diceel Diccionariodela Real Academia. 
en la acepción 4’de la VOZ “uniforme’). 
(18)Comopon~derclicvcMORALESVILLANUEVA.”laexigenciadeunifo~ecsdebida 
ala cxtcriorizaciún desucondiciúndcmilil~. y aunque suuo es obligatorio en todo actode 
servicio,enalgunoscasoslaAu~oridadMili~;upuedcdispcnsardcsuutili~ación(artículo188 
delasOrdcnanzas).Encsossupues~oscdrecerádcIüprovccióndebidaalafuena~ada”(en 
“Comentarios al Codigo Penal MiliuÍ’, ob. ch. : pbg. 263). 
(19) En el mismo sentido MORALES VILLANUEVA, ob. cit.. pág. 263. 
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ono que sean de guerra, o dcfcnsa”(20), otros las circunscriben precisamente 
alas de guerra (21). 

Indudablcmcnte no cabe en este punto trasvasar criterios interpretativos 
establecidos respecto de otros preceptos, cual por ejemplo cl artfculo 506,l” 
del Código Penal, según los cuales debe entcndcrse por armas todo instar- 
menta idóneo para la agresión o para la dcfcnsa, en especial las armas de 
fuego y las blancas; ello, el no trasvasar, es obvio, pues la razón de la 
agravación, para quienes comctcn cl delito portando armas, estriba en el 
potencial peligro y cn la mayor facilidad de realización del hecho punible, 
mientras que en el artículo 235 bis cs la victima la que lleva las armas, razón 
por la que se le protege pcnalmcnte dc forma energica. 

La solución, ami cntcndcr, vicnc dada por el hecho de que en los arttculos 
235 bis del Código Penal y 85 del Código Penal Militar se tutehin los 
servicios de armas prestados por militares, y éstos, según cl articulo 16 del 
Código punitivo castrense, son “todos los que requieren para su ejecución el 
uso, manejo o empleo de armas, cualquiera que sea su naturaleza...“; de tal 
forma, cualquier arma que prccisc portar cl militar para desarrollar el 
servicio, servid al fm de conccptuarlc dc fuctza armada; por ello habra de 
ser un arma que esté catalogada como tal para el cumplimiento de las 
misiones encomendadas a los Ejercitos; normalmente seran armas de fuego, 
pero cabe tambien que se trate de cualquier otra clase de arma reglamentaria. 

La aludida postura de circunscribir las armas, alas que se hace mención 
en los artículos 10 del Código Penal Militar y 235 bis del común, únicamente 
a las de guerra (22) se fundnmcnta cn lo dispuesto para la Policfa Militar, 
Naval y ACrea cn las Ordenanzas pnrticularcs de cada uno de los EjCrcitos, 
donde a los miembros de aquellas, cn el ejercicio de sus funciones, se les 
otorga “el cadctcr de agcntcs dc la autoridad”, salvo que, por la fndole del 
servicio que presten, porten armas dc guerra, en cuyo caso “tendrán el 
caractcr dc fuerza armada” (23). 

(20) Para ROJAS CARO, ob. cit.. pQ. 264. 
(21) ParaMORALES VILLANUEVA.ob, cit..pág. 246. 
(22) Sc& el Rcglamcnto de Armas vigcntc (Real Decreto 2. 169/1981, de 24 julio) se 
consideran armas de guara: 3) Las que tengan dispositivo ametralladoro aukxnático; b) Las 
pistolas o rcvólvercs a que pucdc adaptanc un culatín; c) Las que el Ministerio de Defensa 
considere como talcs arma dc guerra. 
EI artículo258 del Código Penal ofrece tambi6nuna catalogacióndelas amasdeguc.rraquc 
no coincide exactamente con aquflla. 
(23) Como ya se ha dicho cn cl apartado introductotio, se @ata del artículo/408 de las Orde- 
nulzasdclEjCrcitodeT¡erra(K.D,2,945/1983,dc9denoviembre),451 deladelEjérc¡todel 
Airc(R.D.494/1984.de22def~brcro)y580dclasdclaA~ada(R.D. 1024/1984,de23de 
mayo). 
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Sin perjuicio de que quizá tal postura fuera, “lege ferenda” más lógica y 
coherente, generalizara toda la fuerza armada desde unas normas reglamen- 
tarias, y ademas especificadas para unas categorfas determinadas, no parece 
correcto; el tratamiento especílico de la Policfa Militar, que se deduce 
asimismo del articulo 86 del C6digo Penal Militar, es una decisi6n politica 
criminal inspirada, según parece, cn cl hecho de que los miembros de aquélla, 
en su patrullar cotidiano y normal por las vías públicas, tienen un roce 
constante, no ~610 con otms milimrcs, sino con los paisanos, que, de derivar 
a un ataque o menosprecio a su función, se estima no alcanza la entidad y 
repmchabilidad sulicicntes para entrar cn el tipo agravado, o semiagravado, 
que se establece respecto de la fuctza armada cn general; de ahf que ~510 se 
la proteja como tal cuando porten armas dc guerra, esto es si desarrollan una 
misi6n dc mayor cnvergadum a la simple dc policfa callcjcra. 

2.4. Prestar servicio 

Fmalmcnte para que al militar, uniCormado y visiblcmcnte armado, se le 
repute fuerza armada, ha de prestar un servicio Icgalmente encomendado a 
las Fuerzas Armadas y que rcglamcntariamcnte Ics haya sido ordenado. 

Para apreciar la concurrencia del dolo cn cl sujeto activo bastará normal- 
mente que conozca la condición de militar uniformado y armado de la per- 
sona a la que desobedece o ataca, pero si cn un militar no concurre este OUO 

requisito le faltara el carácter de fuerza armada y por lo tanto no podrá 
realizarse alguno dc los hechos del artículo 235 bis del Código Penal o 85 del 
Código Penal Militar, 

El Proyecto del Gobierno tan sólo exigía la prestación de un servicio 
reglamentariamente ordenado (24); y cn efecto la idea clave se encuentra en 
el concepto de servicio; de nuevo las definiciones del Código Penal Militar 
pueden ser utilizadas; asf, su artículo 1.5 cnticnde como actos de servicio 
“todos los que tengan rclación con las funciones que corresponden a cada 
militar cn el cumplimiento dc sus cspcctlicos cometidos” (25). 

Por lo tanto la consideración dc fucrza armada vendra otorgada a aquellos 
militares que para cumplir, dentro de sus funciones, un especílico cometido, 
precisen para cllo vestir cl uniforme e ir con el armamento reglamentario. 

La doble, y expresa, exigencia, dc que el servicio esté legalmente 

(24) También en la dehición de fuerza armadda del proyecto de Código Penal Militar. 
(25) “Y que legahcntc les corresponda”, según apostilla también añadida al Proyecto del 
Gobiemo.Elanículo16dclC6digoPïnalMilitard~line.acîcclospenalcs.elserviciode~as 
ynoconstiluyesinounaespecificaciúndclconccptogcncraldel artículo 15;sinembargocomo 
wntiencun concepto cxpnsivo de suvicio de arnas. extendiéndolo a supuestos en que ni se 
precisa Ilcvar armas, no tiene exacta correlación con el concepto de fuerza amada 
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encomendado alas Fuerzas Armadas y de que haya sido reglamentariamente 
ordenado, hay que entenderla como redundancia a lo ya dicho; el que haya 
sido reglamentariamente ordenado lo conlleva todo servicio, en tanto que 
por ello se presta. 

Lo que se pretende cs reforzar la idea de que deben cumplirse una serte 
de requisitos de competencia, forma y contenido, cuando el servicio en 
cuestión lo exija: de todas maneras debe tenerse en cuenta que se engloban 
en el requisito no ~610 los mandatos concretos, personales y directos, sino 
tambicn las brdenes generales (26). 

El requisito, dc que SC trate dc un servicio “que legalmente este encomen- 
dado alas Fuerzas Armadas”, fue añadido al Proyecto originario cn el Pleno 
del Congreso de los Diputados, aceptando un bloque de enmiendas a varios 
preceptos, tanto del Código Penal Militar como de la denominada “Ley 
pucntc” (27), con la explicaci6n dc que ast se 1ograba“una mayor precisión” 
y se evitaban “terminologías equívocas” (28); lo que se ha logrado sin duda 
es una tautología, por cuanto en cl anículo 1.5 del Código Penal Militar el 
servicio supone, por definición, un cspccfîico cometido que “legalmente les 
corresponde” (a los militares), y ya cn este mismo artículo 15 entiendo que 
es redundancia, pues el concepto de servicio lleva implícito que toda 
actuación del militar sea conforme a derecho. 

En último extremo, so pena dc dejar vacío de contenido el concepto de 
fuerza armada, hay que entcndcrcl inciso en cued6n por rcfcrencia alas mi- 
siones encomendadas alas Fuerzas Armadas en el artfculo 8”de la Consti- 
tuciónyqueest~ndcsarrolladasdcfo~agcncralenlasRealesOrdcnanzas,de 
modo que la exigencia de que cl sctvicio está lcgalmcnte encomendado se 
cumplirá sicmpre que estas y las dcmas Icyes ofrezcan una “cobertura legal 
del sctvicio” aunque” este desarrollado cn Reglamentos (29). 

(26) Respecto de los primeras se contiene su definición en el anfculo 19 del Código Penal 
Miliku(vcrmi uabajosobrcclmismo,cn”Cumcn~ariosalCódigoPenalMililar”.ob.cit..pág 
346 y SS.. en especial las 352 y 353, donde me rclicro también alas órdenes generales). 
Con rclaïión al rcquisilo que se comcnla, creo que en la misma línea que la expuesta, 
MORALESVILLANUEVA.m~nti~n~quc”~lc~plimientode~~sse~icios~nlleva~os 
requisitos encuanto ala forma adccusda cn quelaorden hade impartirse. lacompetcnciade 
quien la da y la relación dc dcpcndcncin dc quien la recibe” (ob. cit., pág, 246). 
(27) La Ley Orgánica 14/1985. 
(28) En cfccto, cl adverbio”lcgälmcntc” se introdujo así en una serie de preceptos (artículos 
10, 15, 19.53.56~70 del CódigoPcnalMilitu y 135 bisa), 135 bis c), 135 bisd)y235 bis 
del Código Penal) en virtud de enmiendas prcscnladas por cl Diputado Rodríguez Sahagún. 
Sobrcclmecanismoydcb~lcparlam~ntariodc~sl~innovaciónalos~yectosdelGobiemos, 
ya me he ocupado en OLTO lugar (comcnrando cl artículo 19 del Código Penal Militar, en 
“ComentaSos al Código Paul Militar”, ob. ck, pdgs. 346,347,358,359 y 360). 
Concrctamcnte, respecto de este artículo 235 bis del Código Paul, era la enmienda 27 
presentada, en el Congreso, al proyecclo dc “Ley Puente”. 
(29) Másextcnsamente,vcrmicumcnt~o~l anículo 19ddCódigoPcnal Militarcitadoen 
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3. EXAMEN DE DETERMINADOS SUPUFSTOS PARTICULARES 

Examinados los requisitos que establece el articulo 235 bis del C6digo 
Penal en orden al conceplo que ofrece de fuerza armada, es preciso, para 
acabar de aprehenderlo, efectuar el ancllisis de determinados supuestos 
particulares que pueden restringirlo, acotando asf el ámbito de aplicación de 
los tipos acufíados cn el precepto. 

En esta linea conviene hacer expresa y separada referencia a los centine- 
las, a los guardias civiles y la Policia Militar, con una última alusión a los 
demis militares y otros Cuerpos e Institutos Armados, asi como, por 
recuerdo histórico, a las llamadas “salvaguardias”. 

3.1. Los centineh 

Respecto del centinela dice tcxtualmcnte cl artkulo 11 del Código Penal 
Militar que “a los cfcctos de esk Código SC cntcndcni que es centinela el 
militar que, en acto de servicio de armas y cumpliendo una consigna, guarda 
un puesto confiado a su responsabilidad. Ticncn adem5s dicha consideración 
los militares que sean: componcntcs de las patrullas de las guardias de 
seguridad en cl cjcrcicio dc su cometido; operadores de las redes militares de 
transmisiones o comunicaciones durante cl dcscmpcño de sus funciones; 
operadores de sistemas electrónicos de vigilancia y control de los espacios 
terrestres, marítimos y aCrcos confiados a los Centros o estaciones en que 
sirven, durante cl dcscmpcño de sus cometidos u observadores visuales de 
los mismos espacios.” 

Sin necesidad dc entrar cn un anaisis pormcnqrizado (30), y dejando 
aparte la extcnsidn que se hace del concepto a diversas catcgorias de ope- 
radores (3 l), cs obvio que los principales servicios de armas los dcscmpefia 
el centinela, bien en la acepci6n mis primigenia de guardar un puesto cum- 
pliendo una consigna, bien mas extcnsivamcnte en cuanto ticncn la misma 
consideración, a efectos pcnalcs, las pauullas de las guardias de seguridad; 
en ambos casos nos encontramos con unacspccificaciónde la fuerza armada, 
puesto que, de no existir cl concepto dc ccntincla, los que seconsidcran tales, 
entrarian en aquella catcgotia. 

lanota inmcdiatamme anterior (psÍgs. 358 a 360). 
(30) Ver su exdgesis, en MORALES VILLANUEVA, ob. cit., pág. 267 y SS. 
(31) Que suponen la actualización de sup~cslos cxknsivos ya previstos desde hace tiempo. 
Ver notas 8 y 9. 
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Como quiera que los primeros pthrafos del artículo 85 del Código Penal 
Militar establecen la protección penal del centinela, construyendo unas ti- 
pologfas con sujeto activo indifcrcnciado (no constreñido al militar), habrá 
que convenir la especialidad material de estas figuras respecto de las de SU 
ptirafo tercero, y además tambiQ la especialidad formal en relación al artf- 
culo 235 bis del Código Penal, que quedaría desplazado en un concurso 
aparente de leyes (32); ello aunque pueda, en muchos casos particulares, 
derivar en penas más benignas que si se aplicara el artículo 235 bis, lo que 
no significa sino una clara distorsión del sistema, ya que ha sido tradicional 
la más cnkrgica protección penal del centinela, tanto por la soledad del 
mismo, como por la relevancia de su misión (33). 

3.2. Los miembros de la Guardia Civil 

Los miembros dc la Guardia Civil, visticndo uniforme y prestando 
servicio propio del Instituto, tuvieron, desde el origen del Cuerpo en 1844, 
la consideración de fuerza armada a efectos dc protección penal (34). de 
modo ininterrumpido, hasta que la Ley 55/1978, de 4 de diciembre, “de la 

(32)QUERALTJIMENEZ,aunqueenprincipioa~~aquecnclconceptodefue~a~ada 
quedan incluidos los centinelas y las miembros de la Policía Militar (pág. l60), lo que 
comparto,afirmamásadclantc(pág. l6l)quc”si~Icen~inclarecibelosataquesscráelCódigo 
PcnalMilitary la Jurisdicción Militarquicncs entrcnenjucgo”(En”DcrechoPenalEspañ~l. 
Parte especial”. volumen II. Librcrka Bosch, Barcelona. 1987). 
(33) Ladistorsión apuntada parcccqucrercorrcgirs~ conunaextraña reglacompetcncial in- 
uoducidaenclProycctodcLcyI’rocesalMili~r,publicadocnelBo/elínO~cialde~asCorres 
Generales. Congruo de los Diputzdos, dc 15 dc abril de 1988 (serie A. núm. 79.1). En él se 
contiene una disposición adicional qumta que pretende redactar el arriado l2,l’ de la Ley 
Orgánica 4/1987, dc 15 de junio. “de la Competencia y Organización de la Jurisdicción 
Militar”. en cl sentido de que “salvo lo dispuesto en el artículo 14, cn todos IOS demás cwx 
la Jurisdicción Militar conocerá dc los delitos comprendidos en el Caligo Penal Militar, in- 
clusoenaqucllossupucs~scnqucsicndosusccptiblcsdescrcalificadosconarregloalCódigo 
Penal Común les corresponda pena más grave con arreglo a esa último. en cuyo caso se 
aplicará Este”.Tal previsión hapasado,cu;indo cstoseescribe,clu~itedel Congrcsodelos 
Diputados, cuyo pleno del día 15 dc dicicmbrc dc 1988 aproti el proyecto sin moditicación 
alguna de la transcrita disposición adicional. 
Una YCZ mb, de convatiisc cn ley, cual con probabilidad habrá ocunido cuando estas líneas 
vean la luz ya impresas, se mezclarán indebidamente, con repercusiones prácticas, creo que 
imprcvistas,losplanosdelacompetcnciaconloscs~c~entcpcnalcs(dcwncursoaparente 
de normas). 
Todo cs debido a algo que difícilmente tiene solución técnica: de una parte a la postura de 
adscripción de la competencia dc la JurisdicciSn Militar con el único criterio del delito y de 
otra al hecho de haba adelantado unos criterios de política criminal (cual por ejemplo el de 
la bcnignilicación delaspenas privativas dc lalibertad) en unaley espe&l.cl CódigoPenal 
Militar, a la promulgación de un mtwo Código Penal común. 
(34)LasRealcsOrdcnesde7y9dcoctubrcdc 1878recucrdany~nfatizanclcaráctcrdefuerza 
armada de los componcntcs dc la Guardia Civil; ya partir de la codificación penal, procesal 
y substantiva, militar se hizo expreso hicapif en tal carbctcr (ver notas 6,X y 9). 
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Policfa”, les sustrajo de tal calificación; hasta entonces las estadfsticas 
penales militares, en lo que se rcliere a delitos contra fuerza armada, estu- 
vieron prácticamente copadas por infracciones cuyos sujetos pasivos (de la 
acción) eran componentes del BcncmCrito Instituto (35). 

La dicha Ley de 1978, en su artículo 5”, mantuvo el fuero militar de la 
Guardia Civil “salvo en lo que se rclicre a los delitos que se cometan contra 
sus miembros en el ejercicio de las funciones señaladas en esta Ley, de cuyo 
conocimiento será competente la Jurisdicción Ordinaria”. 

El articulo 235 bis del C6digo Penal no menciona expresamente a la 
Guardia Civil; en cambio, sí lo hace cl artículo 10 del Código Penal Militar, 
que, a la definici6n de fuerza armada, anadc la coletilla de: “...asf como, en 
las mismas circunstancias, los miembros dc la Guardia Civil, cuando 
prestando sctvicio propio de su Instituto, así lo disponga la Ley a que se 
rcficre el artículo 104.2 de la Constitución”. 

De esta manera quedaba diferida la cucstibn a una ley posterlor, que se 
promulgó poco tiempo dcsputs (36); fuc la vigente Ley Organica 2/1986, de 
13 de marzo, “deFuerzas y Cuerpos dc Seguridad”, cuyoartfculo7.3 dispone 
que la Guardia Civil ~610 tcndra considcraci6n de fuerza armada en el 
cumplimiento de misiones de carlctcr militar que se le encomienden, de 
acuerdo con cl ordenamiento jurídico”. 

Comparando ambos preceptos, cl Código Penal Militar y el de la Ley de 
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, SC ha dicho que hay un peloteo de normas 
que genera una oscura antinomia (37). Sin duda, hubiera sido deseable una 
mayor claridad. 

Con todo, del análisis del ordcnamicnto jurídico, debe sentarse como 
presupuesto la naturaleza militar de la Guardia Civil (38) yen consecuencia, 

(35)Inclusodur;intela2”República; bas~vsrlajurisprudenciadelaSalaMililar.deTribunal 
Supremo. que funcionó hasm 1936. 
(36)Aunquec~osam~n~ccn~rócnvigoran~csquï~lCódigoPenalMilitaryla”LcyPuente”. 
dada la lwga”vaca~io Icgis”dc 6s~ 
(37) Ver ROIAS CARO, ob. cit.. pág, 630. 
(38)“De Icgelata”mcparcceinconuaveniblc. apesardequelalcyde Fuerzas y Cuerposde 
Seguridad dC a veces la impresión de que se& hacicndo”encaje de bolillos”; son militares 
en los delitos especiales propios del Código Penal Militar, igualmente a los efectos de la Ley 
de RCgimen Disciplinario dc las Fucrzüs Amudas y la propia Ley de Fuerzas y Cucqxx de 
Seguridad reikra 1a”naturaleza miküdel Inslitulo (artículo 7,8.9.13.14 y 15) aunque el 
Preámbuladclamismaseaun tan~ocquívow (ensuapartadoI1, b,si bien alprincipio deeste 
mismo apartado se alude a la fundamcnlasión directa en el artículo 104 e “indirecta en el 
artículo8QdclaConstilución”).R~icnam~nlcla0rd~n(delMinistc~odcRclacionesconlas 
Cortes y de la Sccrclaría del Gobierno) de 20 de mayo de 1988, “de rwrganizxión de la 
Dire&i>n GcneraldclaGuardiaCivil”(Bole~ínO/iciu~&l~~~adoníun. 124de24demayo). 
es~~ctura tal DirecciónGeneralencongrucnciawnlana~uralezamilitardclBencmé~toIns- 
titulo. El ProyoctodcLey dclaFunciónMili~.publicadocnelIloletÍnOfcial& InsCorfes 
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la condicibn de militares que tienen sus miembros, en este momento (39). 
Siguiendo la orientación csqucmática dc este trabajo y, centrándonos en 

la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. cabe sintetizar que los guardias 
civiles tienen a efectos de protección penal una triple y distinta considera- 
ción: 

a) La de agentes de la autoridad, cn cl ejercicio de sus funciones policiales 
(articulos 7. 1.). 

b) La de autoridad, “cuando SC comete delito de atentado, empleando en 
la ejecucibn armas de fuego, explosivos u otros medios de agresión de 
andloga peligrosidad, que puedan poner en peligro grave la integridad 
física”. (ardculo 7.2) (40). 

c) La de fuerza armada, como ya se ha dicho, “en el cumplimiento de las 
misiones dc caracter militar que SC le encomienden, de acuerdo con el 
ordcnamicnto jurfdico” (articulo 7.3). 

El sistema no es precisamente scnciho, y, en lo que aquf interesa, 
conviene establecer cuáles son esas misiones de carácter militar. 

Siguiendo al cspccialista cn esta materia (41), cabria considerar como 
misionesmilitares dclaGuardiaCivilen ticmpodepaz,lacustodiadecostas, 
fronteras, puertos, acropucrtos, y centros 0 instalaciones que lo requieran 
cuando se efcctúcn bajo las dircctriccs emanadas del Ministerio de Defensa; 
tambitn la conduccibn de presos por disposición o condena de Jueces y 
Tribunales militares; asimismo tendrían caractcr de fuctza armada los 
guardias civiles que presten servicio de protección de centros e instalaciones 

Generales. Congreso de la Dipuudos. del día 16 de febrero de 1989, serie A. núm. 108.1). 
sientademodotajantelanaturdczu milikudc IaGuardiaCivil (artículos 1’. 3 y4*),dem& 
que, si entra en vigor. quedará dcspcjada cualquier duda; de cualquier manera lo que traerá 
consigo es la ineludible toma dc postura por las Cortes Generales. siendo previsiblw LUIOS 
enconados dcbatcs al respecto. No obstante. y. aunque dcsdc la legalidad vigente. la Sala de 
1oMilitardeTribunalSupremo hasent~doquelosguardiascivilessonmilitaresalosefectos 
del Régimen Disciplinario de las Fueras Armaddas y del Código Penal Militar. lo que puede 
noticias,asuntoenquevaatencrqueaimntarlacucstión.(vernota58). Otracosaesqwdesde 
antiguo,vengapreconiz~dose,porslgUnscctor,ladesmilitarizacibn”delegerefercnda”;ver. 
enestesentido,dcn~odcloscsrudiosmásrecicntcs:BALLBE,Manuel,”Ordcn Jwídicoymi- 
1it~smoenlaEsp~aConstitucionnl (1812.1983)“.AlianzaUniversidad,Madrid, 1983 (en 
especialpág.480yss.);yLOPELGAKKIDO,Dicga,”ElapartadopolicialcnEspaña”,Ariel, 
Barcelona, 1987. Y también que, tomando algún prccepta de nuestro ordenamiento jurídica 
en forma aislada y con un apoyo constitucional sesgado, se Ilcguc a concluir lanaturaleza no 
militardelaGuardiaCivil.Comoadalidd~l~aráct~rmilitardclaGuardiaCivilcabeconsiderar 
a MORALES VILLANUEVA (ver bibliografía que el mismo cita, ob. cit., pág. 270). 
(39) En COILIT~ QUERALT. ub. cit.. pág. 630. 
(40)Rccucrdaencicrtomodo aquellarcgulaciónrcfcrentealaPolicíaA~ada.luegoNacio- 
nal,cuyosmicmbros,hastalaLcy55/1978, t~ní;macfectospcnales.laconsidcracióndefuerza 
armada en los “insultos de obra y actos de violencia que se les infligía.” 
(41) MORALES VILLANUEVA. ob. cit., p6gs. 265,976 y 977. 
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y dependencias de las Fuerzas Armadas (v. gr. en la actualidad, entre otros, 
en el Ministerio dc Defensa y en el edilicio del Estado Mayor de la Defensa): 
finalmente habrfa que considerar fucna armada a los guardias que prestan 
servicios en sus propios acuartelamientos (42). 

No obstante, y de ahf que sentara como presupuesto la condición militar 
del guardia civil, cuando en las mencionadas misiones actúen como centine- 
las, en el significado del articulo 11 del Código Penal Militar, deber6 con- 
siderárseles, a efectos penales, de tal cualidad y, si ~610 ostentan la de fuerza 
armada, sení de aplicación el articulo 235 bis del Código Penal, caso de que 
el. sujeto activo sea paisano, mientras SC incurrirá en el delito del párrafo 3” 
del artículo 85 del Código punitivo castrense, si cl agresor o desobcdicnte es 
militar (o lo que lo incluye otro guardia civil). 

Por tanto, cubdruple considcracion. 
iTodo esto es lo que prctcndía el lcgisludor? 

3.3. Lu Policía Militar 

RCgimen espcctRco tiene tambión la Policía Militar. 
En cl artículo 86 del Código Penal Militar se castiga como delito especial 

propio del militar, el maltrato de obra y la desobediencia a los miembros de 
la Policfa Militar “en su función dc agcntcs de la autoridad”. 

Su consideración, a efectos pcnalcs, habid ya sido establecida. de modo 
reglamentario (43), pues, como yasc dijo (44). los componentes de laPoficta 
Militar, cn el ejercicio de sus funciones, tendrán cl carkter de agcntcs de la 
autoridad, salvo que, por la índolc del servicio que prcstcn, porten armas de 
guerra, supuesto Cste cn cl que se les considerará fuerza armada (45). 

Tal vez generalizar esta postura rcspccto dc todos los servicios de armas, 
cual ya apunte, sería lo mis claro, lógico y coherente, y convcndrfa retocar 

(42) Ver las distintas argumcntacioncs en la bibliografía citada en la nota anterior (41); 
respecto del último supuesto. ver QUEKALT. ob. cit. póg. 630. 
(43)Dcahíquequepaconsiderarlacomo tmalcypcnalcn blanco,con todos losproblemasde 
consdtucionalidad que cllo conlleva. 
(44) Vcrnora (23) 
(43) De ahí que quepa considerarla corno unalcy penal en blanco, con todos los problemaa de 
conslituïionalidad quecllownllcva. 
(44) Ver nota (23). 
(45) Queda superado pues. y demucsua lo movedizo c inseguro del sistema, el Acuerdo del 
PlenodclConsejoSupr~modcJus~i~iaMili~ardc:28dcdicicmbredc1981enelsentidodeque 
“lsPolicíaMilitarcuandollcvas;irmüsdcfucgolicncd~sdelucgoclcarácterdcfuc~a~ada 
alodosloscfcctospcnalcs.... Porclcontrario~uandono~stádcscrvicioo,porlaindolcdeésl~. 
no lleve más que la defensa de goma, no kmc val carácter. pero síel de agentes de la Auton’- 
dad...” La simple dotación de una pistola, ordenado por cualquier mando, pucdc cambiar el 
carácter de quien la porta. a cfccms pcnalcs. 

221 



en este sentido todas las dehiciones pertinentes el C6digo Penal Militar. 
De todas formas, debe tenerse cn cuenta que, so pena de atormentar aún 

más el sistema, esta regulación de la Policía Militar debe entenderse a los 
efectos de los articulos 235 bis, 236 y 237 del Código Penal, y. además, que, 
en todo caso, los miembros de la Policía Militar tcndrdn la consideración de 
cencmelas, cuando, por el servicio que presten, rcúnan los requisitos que se 
prevtn en el articulo ll del Cbdigo Penal Militar. Triple posible condicibn, 
a efectos penales, de los polichs militares. 

3.4. Los militares en general 

El resto de los militares, que no quepa encuadrar en las anteriores 
categorías (incluida la del ccntincla), no ticncn protección penal especifica; 
en modo alguno ello significa que, de menoscabarse el ejercicio que su 
servicio o funci6n, o si se les ataca cn consideración al mismo, tal menoscabo 
o ataque quede impune por ser alípico. 

Deberá distinguirse según se rcúna la cualidad de Autoridad o no. 
De tratarse de una Autoridad militar (lo que tendrá que dctcrminarse, no 

~610 conforme a la dcfínición o concepto que ofrece el artículo 119 del 
C6digo Penal, sino tambih siguiendo las especificaciones o concreciones 
que cfcctúa el articulo 9” del Código Penal Militar) (46), los articulos 87 y 
88 de este último texto castigan los atentados, resistencias, desobediencias 
y desacatos alas Autoridades Militares en tiempo de guerra y, en todo caso, 
como delito especial propio de militar (47); en tiempo de paz, la protección 
de las Autoridades militares frcntc a los atentados, resistencias, dcsobedien- 
cias y desacatos, de que sca objeto por paisanos, queda encomendada ala 
Jurisdicción ordinaria que aplicara los tipos correspondientes del Código 
Penal, relativos alas Autoridades en gcncral, sin calificativo alguno. 

Cualquier otro militar dcbcrá ser considerado, según las circunstancias, 
funcionario público o agente de la autoridad, pues, incluso los que prestan su 
servicio militar en f?as con carhcr obligatorio, tienen clara cabida en la 
consideración que establccc cl phrafo 3” del anículo 119 del C6digo Penal, 

(46) Donde se detinen, por el sistema de lista o repertorio, quienes se entiende que son Auto- 
ridades milirares ‘á los efcc~os de esc Código”. 
(47) Sobreestaespccialidaddclalcymili~~,todavíaseconsrmye.incomprensiblemente.o~. 
ladelos artículos 186~ 187 dclC&ligoPcmd Milit~quecontienendelitosde atcntadoode 
ejercic¡odcv¡olcnciaodecoacciunesconuam¡cmbmsdclosT~bunalcsM¡l¡taresdeJusticia 
oAuditores. Jueces.FiscalesyS~crctariosdeproccdimicntojudici~mmilitarcseneldesempe- 
~oddel~srespcctivasfuncionesoconocasionesdc~llas:ytambi~(enelaniculo187)cldesa- 
cato y desobedicnciacontra los Tribunales o Jueces Militares; delitos todos ellos cuyo sujeto 
activo es indifcrcnciado o indctenninxdo, pudEndosc pues comcter por persona no militar. 
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ya que “por disposición inmediata de la ley” participan del ejercicio de 
funciones públicas (48). 

De esta suerte, el ataque que sufra por parte de cualquier paisano, debem 
ser cubierto por el Código Pcnat como si de funcionario público o de agente 
de la autoridad se tratara; si es otro militar el que produce el ataque, la 
cobertura vendrá dada por la ley penal castrense, ola disciplinaria, según los 
casos; en estas se prevén diversas infracciones, sobre todo protegiendo al 
superior del inferior, y viceversa, quedando la ley penal común como sub- 
sidiaria para los supuestos que la militar no abarque. 

3.5. Otros cuerpos 0 institutos armados 

Respecto de otros cuerpos o institutos armados que no tienen camcter mi- 
litar, desde la entrada cn vigor de la Constitución, nada que ver tienen con lo 
militar; ello ha quedado remachado por la Ley OrgSnica de Fuerzas y Cuer- 
pos de Seguridad. 

No obstante, caso de ser sus componentes militarizados o movilizados 
por decisión del Gobierno (49), podtían, si SC dan los requisitos establecidos 
para la consideración de fucna armada, reputarse como tal. 

Declarado cl estado dc sitio o la guerra, cl Dccrcto que lo establezca o los 
correspondientes Bandos pucdcn tcncr prescripciones relativas a estos 
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, dc modo que incidan en su consideración 
de fucaa armada (50). 

(48) Otra cosa sería que tuviéramos que ccñimos al vidrioso y controvertido concepto ad- 
ministrativodcl funcion~opública,encuyocasolosconscriptosorequisados.y algunaotra 
categoría, tendría difícil encaje. 
Lacxtensiirnyautonomíadelaconsideraciónpcn~lquchaceelartículo119deltextopunitivo, 
abarca sin duda a todo militar. aunque espccíficamcntc no conozco haya sido abordada la 
cuestión(sólodemodosucintoymuy particularizado. FERNANDEZAREAL, JoséRamón, 
“Los atentados alos agentes de Is Autotidadcsmilitarccs”. ennúmero 1Ode IaRevisfaEspa- 
ríola de Derecho Miliror, 1960, plg. 205 tt 208). 
Sobre laconsideracibn en general del artículo 119, puede verse selïctivamentc: COBO DEL 
ROSAL, Mtmuel.“Examen níticodc p.kafo 3Qdcl artículo 119 del Código Penal Español”, 
ennúmero112d~laRevistnGeneruldeLe~i~lociónylurisprudencio,1962.pág.213yss.(en 
especial. apartirdcla234):yQUERALT,Jo;mJ.“Elconcep~penaldel tímcionariopública”. 
ennúmero27deCuadernosdePolÍlicaCrimi~I,l~85,pág.477yss.Delainterpretaciónque 
estosyo~osautores(enobrasdecaráctcrgcneraloccntradaseno~~cuestiones)efcctúandel 
artículo 119del Código Penal,nin& obsticulose dcnvaparalaumsidcraciónpenal, como 
funcionario público, del militar. 
(49) Por emplear la expresión del artículo 8.5p del Código Penal Militar. 
(50) Conlalegalidadanterioralarcfo~adclCódigodcJusticiaMilitarmediantelaLeyOrgá- 
nica 9/1980. de 6 de noviembre, se convertían automáticamcntc en fuerza armada con la 
declaración del estado de guerra o por cl sólo hecho do prestar servicio alas órdenes de las 
aukridadcsmilitares. 
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3.6. Las denominadas salvaguardias 

Ya las Ordenanzas de Carlos III para cl Ejército, de 1768, protegfan a las 
llamadas salvaguardias, con la misma y extrema contundencia que a los 
centinelas, de cualquier ataque alas mismas (51). 

El C6digo Penal para cl Ejército dc 1884 marcó la pauta a todos los textos 
posteriores, incluido el de la Marina de Guerra de 1888, rubricando toda esta 
gama de delitos con la mención dc “insultos a centinela, salvaguardia o 
fuerza armada”, parigualando, en los distintos tipos, las dos primeras figuras; 
la rcguIaci6n perviviódurantc toda la vigencia del Código de Justicia Militar 
de 1945. 

Sin embargo el Código Penal Militar dc 1985 para nada alude a las 
salvaguardias. 

La tal figura no es fácil de precisar; los C6digos en que expresamente se 
protegia, no contenían dato dctinitorio alguno; a pesar de si hacerse en 
relación al ccntincla y a la fucaa armada. 

Las aludidas Ordenanzas dc 1768 parecen aludircomo salvaguardias alos 
parlamentarios o comisionados que cruzan por territorio o entre tropas en 
operaciones (52); mientras que en cl Reglamento para Servicio en Campaña, 
aprobado por la Ley de 5 dc cncro de 1882, y que hay que entender for- 
malmcnte vigente (53). SC rcficre a guardias dc protección de lugares neu- 
trales 0 enemigos (54). 

Debe entenderse que el hecho de haber obviado el Icgislador toda refe- 
rencia a las salvaguardias, mas que a olvido, parece venir motivado en la 
inneccsariedad de la misma, evitando asf la fijación de un concepto diicil de 
especificar y que recargarfa cl ya abundante mazo de dcfinicioncs que ofrece 
el C6digo Penal Militar, cuando lo que podrfa ser calificado de salvaguardia 
tiene cabida en el concepto dc ccntincla o, en todo caso, en el de fuerza 
armada, máxime cuando, operando siempre las salvaguardias en tiempo de 
guerra, el vigente artículo 85 del C6digo Penal Militar equipara las penas de 
los ataques al centinela y a la fuerza armada, de suerte que dada lo mismo 
calilicarlas de una u otra forma. 

4. Algunas consideracionesfinales 

La complejidad que queda manitiesta cn lo hasta ahora dicho, unida a la 

(51) En cl artículo 55. 
(52) Ver UGARTE, ob. cir..pág. 347. 
(53) Aunque muchas de sus previsiones sum palmariamenre obsoletas. 
(54) Ver GARCIA SANTOLALLA, ob. cit., p”g. 163 
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indudable pobreza y descuido Gcnicos predicables de la construcción de los 
distintos tipos delictivos plasmados cn los articulos 235 bis del Código Penal 
y 8.5 del Código Penal Militar (55), permiten afirmar que de la regulaci6n 
vigente resulta una distorsionada protección penal de la fuerza armada, por 
lo que, habida cuenta además dc la transitoriedad con que fue concebido 
aquel articulo 235 bis (.56), debe demandarse una lfncamás clara y coherente 
de polttica criminal o legislativa, que SC traduzca en unas soluciones tecnicas 
correctas y bien elaboradas. 

Al respecto cabe apuntar que las pautas ofrecidas, tanto por el Proyecto 
de Ley OrgSlica del Código Penal de 1980, como en la Propuesta del 
Anteproyecto de un nuevo Código Penal de 1983, ni me parecfan claras ni 
completas. 

En cl Proyecto de 1980 SC decía que cometcrfan atentado, ademas de 
quienes se dice ahora en el vigcntc artículo 231, “los que acometieren aun 
mismo miembro de las Fuerzas Armadas, si cl ataque tuviere por causa u 
origen su condición o actividad militar” (art. 540.3*). La referencia a miem- 
bros de 1asFucrzas Armadas ofreccrfa problemas de delimitación, pero, ade- 
mgs, no comprendo porque cl atentado SC circunscribiera al acometimiento, 
y que para nada se mencionara a los micm bros de las Fuerzas Armadas en la 
rcsistcncia y dcsobedicncia, hacicndolo cn cambio en relaci6n alas injurias, 
calumnias y amenazas (artículo 548). Por otra parte, como quiera que el 
articulo 30 del Proyecto extendía la misma consideración de funcionario 
público, al modo que ahora lo hace el artículo 119 del texto en vigor, no veo 
razón para la especítica menci6n de los miembros de las Fuerzas Armadas, 
cuando todos los militares son funcionarios públicos, a efectos penales, y 
algunos pueden ejercer dc agentes dc la Autoridad (279). Finalmente, la 
expucsta rcgulaci6n proyectada cn nada prejuzgaba lo que pudiera darse en 
la ley militar respecto del ccntincla y dc la fuerza armada. 

La Pmpucsta de 1983 seguía parecidos pasos; si bien no reducfa el 
atentado, a miembros de las Fuerzas Armadas, al acometimiento (articulo 
467); pero ni los mencionaba cn los delitos de resistencia (no grave) y 
desobediencia (articulo 470), ni tampoco, a difcrcncia del Proyecto, en los 
de calumnia, injuria o amenaza (artículo473). Quitadala extensión del aten- 
tado y añadida la reducción del artículo 473, los mismos reproches, que los 
hechos al Proyectos de 1980, cabe hacer a la propuesta (57). 

(55) Su estudio excede los límites puertos a eslc trabajo; ver bibliografía citada en nota (5). 
(56) DC escasa, por no decir nula, aplicabilidad. 
(57) LacríticahwhaporGARCIA RIVAS mcpawe dcsenfocada,porque. @leslaratin 
paranoverme~adoclejerciciodelaf~ciúnpúblicasiunmilitares acometidoo intimidada 
eneldesempcñodesusmisioncsocomdidos? jEsquelaD~fcnsaNacionalnocsunafunción 
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Lo que debe decidirse es si se considera necesario, o conveniente, seguir 
otorgando una protección penal mas energica al centinela y a la fuerza 
armada, y si ha de ser distinta frente al militar que frente al paisano. Piensese 
que, por contestarse afirmativamente, vino teniendo hasta 1978 la Guardia 
Civil la consideración de fuerza armada. 

La decisión que se adopte debe venir acompaflada de soluciones tecnicas 
que eviten, en la medida de lo posible, enojosos problemas de concurso y de 
participacibn, ast como compctencialcs. 

Cabria otorgar al centinela mayorprotccción y relegar ala fuerza armada, 
que no tenga aquella consideración, a la de agente de la autoridad. 

Personalmente creo que las nociones de centinela y de fuerza armada 
dcberfan rcfundirsc, protegiendose esta en el Código Penal Militar, con una 
homologacibn dc los difcrcntes tipos a los comunes de atentado, resistencia, 
desobediencia y desacatos en sentido amplio (precisados tambien de una 
remodelación), y dando entrada en la ley militara algunas faltas penales. 

Procedería asimismo fijar sin ambajcs la naturaleza y condici6n penal de 
la Guardia Civil (58) y desde luego cs imprescindible que se desvanezcan los 
recelos hacia una Jurisdicción Militar, constitucionalizada, y no ~610 en 
cuanto a su reconocimiento, sino en su configuración y ejercicio. 

pública?Daaentcndcrademhque.siloqueseprctendeesdarprotecciónporelhecho&vestir 
el uniforme. es aplicable la Ley Penal Militar, lo que no queda claro si desconocemos la que 
resulraráuaselnuevocódigo Penal; suaf~acióndequelamención(alosmicmbrosdelas 
FAS)notieneunfmpolíticocrùninalsólido.yolamantendriacambiandocsteúltùnoadjetivo 
por el declaro: y suúltiia, en relación al articulo468,l”y 2*,no la comprendo (ver GARCIA 
RIVAS. Nicolás, “Delitos contra poderes y orden públicos”, en Documeruación Jurídica. 
monográfico dedicado en la Propuesta de 1983, números 37/40, enemdicicmbre 1983, VO- 
lumen II, pág. 498) 
(58) Ver nota (38). La decisión última depende del pronunciamiento del Tribunal Constitu- 
cional;amientender,delaConstituciónnudcrivaquclaGuardiaCiviltenganccesariamen~ 
nahlralczaocaráctermilitar.~~otampocoqucnopucdcten~rlo.ynisiquicraquedebaexistir; 
laConstitución dcjaenmanos del lcgisladorordinario, onose lo impie.optarporcualquiera 
de tales alternativas. 
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1. DL~RMIXACIONIZS IWVIAS 

1. INTRODUCCIÓN 

El honor militar deviene como un valor cscncial para el exacto cumpli- 
mientodcldcbcry,cndelinitiva,paraquclasFucrzss Annadaspucdanllevar 
a cabo con acierto las misiones que la Constitución rccicrc en su artículo 8”: 
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garantizar la soberanía e indcpcndcncia de Espalia, defender su integridad 
territorial y el ordenamiento constitucional. 

El denominado “culto al honor” no autoriza, sincmbargo, a que este valor 
pueda movcrsc a espaldas dc las garantias exigidas por el Estado Social y 
Democdtico de Derecho -en que se ha constituido Esptia- y, en este 
sentido, aunque cs obvio que cl ordcnamicnto jurfdico militar precisa, para 
la consecucibn dc sus fiics, de ciertas especialidades o matices con respecto 
alordcnamicntocstad,nopodcmosolvidarqucésteensuconjuntoesúnico, 
por lo que salvo en las cxccpcioncs expresamente consagradas las exigen- 
cias, garantias y límites dc la Constitución de 1978 han de predicarse, cómo 
no, en la regulación jurídica dc la Institución Militar. 

Partiendo de este cnfoquc la pcrvivcncia, al menos teóricamente sosteni- 
da por algunos autores, dc los tribunales de honor en cl ámbito castrense, 
luegodccntrarcnvigorlayamcncionadaLcyFundamental,supusoencierto 
modo una negación dc la subordinación del cstamcnto militar a ésta. 

2. LA PRIMACíA DE LOS VALORES MORALES EN LA INSTITUCIÓN 
MILITAR 

Aunque es cierto que la tccnificación de los ciudadanos de uniforme es 
uno dc los aspectos que “con mis lidclidad dcline a la Inslitución castrense 
en las socicdadcs dc nuestro tiempo” (1) no lo es menos que lo que princi- 
palmcntcotorgafucr~aalasarmassc hsllacnlasvinudcsdclos hombresque 
las manejan. (2) Por cllo cl artículo 15 de las Rcalcs Ordenanzas para las 
Fuerzas Armadas advicrtc qtic los EjCrcitos “darán primacfa a los valores 
mordlcs que, enraizados cn nucstm secular tradición, responden a una 
profunda cxigcncia dc la que sus miembros har&n norma de vida”. 

Micntrss que cn amplios scctorcs de la vida civil la pcrmisibilidad repre- 
scnta un hábito normal dc conducta con cxsltación dcsmcdida a la autono- 
mía del yo en la vida militar, por cl contrario, cl honor, el celo en el cum- 
plimicnto del dcbcr, cl sacrilicio, la abnegación y otros muchos valores 
imperan por encima dc cualquier otra considcracibn. 

En cstc contexto ha de convcnirsc con FERNANDEZ SEGADO (3) en 
que la Milicia posee un sistema propio de rclacioncs morales que informa su 
conducta y que vicnc a consliluir, cn Iínca con el pcnsamicnto orteguiano, 

(1)FRANCISCOFERNANUEZSEGAUO:“Elpcrlildiferencialdelaescaladevaloresen 
la lns~i~uciónMili~ar».Revis~u~~pci~o/odeDerrchoMilirar, números44-50,1987,p. 100. 
(2)JOSELUISTAFURx El homcnüjcala bandera, homcnajeatapauiax.RevisradePen- 
samiento milirar. Reconquisk~, nn 363, julio dc 1980. p. 61. 
(3) FRANCISCO FERNANDO% SEGADO: ob. cit.. pp. 129 y 132. 
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una ética propia, sin la que seria imposible hablar dc un verdadero Ejército, 
pues si óste prescindiera del sentido del honor, de la disciplina, del valor y 
del patriotismo como última ratio dejaría de ser tal para convertirse en su 
antitesis, es decir, en una hord% blulda o facción armada. 

En parecidos bkminos, si bien desde una óptica diicrente, FERNANDEZ 
FLORES (4) alirma que las virtudes militares inspiran los fundamentos de 
todo cl orden jurídico castrcnsc siendo las mismas imprescindibles pura que 
la Institución exisra y sus miembros puedan llamarse soldados. 

Nos encontramos, pSr todo ello, ante un cat&go dc reglas morales, 
fnsitas al “ser militar”, que han existido dcsdc siempre, o lo que es lo mismo, 
desde que los EjCrcitos se organizan como talcs, ajenas alas concepciones 
políticas y culturales prcdominanks cn un dctcrminado momento o lugar 
geográlico. Y es que, como dice RIAZA BALLESTEROS, (5) “si nos íija- 
mos cn cualquier tipo dc cjkcito, sca cl noncamcricano o el soviCtico, por 
poncrcjcmploscxtrcmos,podrcmosadvcnirqueesosclementos delinitorios 
existen..., indcpcndicntemcntc del Brea a que pertenezcan, o del tigimen 
polflico”. 

3. SIGNIFICADO DEL HONOR 

3.1. Del honor en general 

Representa el honor un concepto de diffcil concreción y límites fluctuan- 
tes (6). 

DclincclDiccionariodclaLcnguaEspañolacl honorenundoblc sentido: 
- Subjerivumente, como cualidad moral que nos lleva al más severo 

cumplimiento de nuestros dcbcres rcspccto del pr6jimo y de nosotros 
mismos. 

- Objerivamente, como gloria o buena reputación que sigue a la virtud, 
al mirilo o las acciones hcróicas, la cual trasciende alas familiares, personas 
y acciones mismas del que SC las granjea. 

Es decir, que cl honor tienc una proyección individual y social. Porque no 
~610 rcpcrcutc a favor o cn contra dc quien rcspectivamcnte merezca o 

(4) JOSELUIS FEKNANDEZ FLORES:« Los km~amcn~~s del orden jurídicomilitaren 
el Estado Social y Democrático dc Dcrccho». ponencia presentada en las jornadas de 
estudios celcbndas en cl InsCwo dc Dcwchos Humanos dc la Universidad Complutense 
de Madrid sobre Libertades l’úhlicas y Fucrus Armadas, cuyas actas fueron editadas por 
CI Centro de Publicaciones del Minis~io dc Educación y Ciencia, 1985, p, 274. 
(5) JOSE MAKIA HAZA BALLESTEROS:« Los jóvenes csptioles y la Institución 
Militar». Revisrn Espakda de Inve,s@kws Sociológicas, n’ 36,198, p. ?a. 
(6) Dichmen del Consejo de Estado dc 21 dc abril de 1960. 
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desmerezca del mismo sino tambien cn todo el entorno social en que el 
individuo dcscnvuelve su actividad (7). 

Es el honor una virtud de virtudes que cn SI misma comprende a todas y 
quccst~“porencimadclavida,dclahocicndaydecuantoexistccnelmundo, 
porque la vida acaba en la sepultura y la hacienda y las cosas que poseemos 
son bicncs transitorios, mientras que cl honora todos sobrevive”. (8) 

3.2. Del honor militar en particular 

Para MARTIN JIMENEZ (9) cl honor militar es un sentimiento moral 
que se alimenta delapráctica dc virtudes tan solidarlas como cl compafieris- 
mo, la justicia y el rcspcto a la dignidad de la persona y a sus derechos. 

Como tal scntimicnto moral SC diferencia del honor civil, del honor 
profesional y del honor político, siendo necesario tener presente, para 
comprcndcrlo, los puntos de vista dc la propia corporación militar, (10) y, 
mas concrctamcnte, el expresado por sus jcrarquias supcriorcs más caracte- 
rizadas (ll). 

Ello no obstante, no podemos olvidar que las diferentes clases de honor 
ticncn un origen c inspiración común que no cs otro que el honor del pueblo 
del que es IX rcflcjo cl honor militar, tan ~610 matizado por su exaltación y 
rigor cn su cumplimiento (12). 

(7)EncstesenlidocscribcFEKNANDODEQUEKOLY DURAN.PlincipiosdeDerecho 
MilirarE~p‘poñol.TomolI.Editorial,Nuval.s.f..p.477;“f~cilmentepuedcdcducirse...,que 
de la virtud subjetiva del honor proviene y sc produce -o al menos es justo que se 
prodw.ca-labucnarcputación~ambiCnIl~adahonra.Y quclatrascendcnciadelagloria 
y crkdito que el honor origina afecta. adcmbs del su~cto mismo que con sus méritos y 
acciones Ia ha conquistado, ~1 nuclco social o corporaciún a que pcrtencce, la cual, 
inversamcntc,pucdasentirscIcsionadaporlasofcnsasque algunodesusmiembrosinfiere 
a los dictados del honor”. 
Abundando cn esta rcpcrcusiún social del honor. cl Coronel de Aviación JUAN MIGUEL 
CASTRO SANTA CRUZ, cn una cuta publicada por cl diario ABC. en fecha 30-3-89, p. 
26, afirma: “Mi honor, pues, no es asunto dc mi exclusiva competencia. Mi honor es el 
orgullodcmispadrcs,clpatrimonio-Uni~~quc:legaréamishijos.Mihonoreseldemis 
compañerosde ymïs,porqucsi ~lgunodcnosouoslopcrdicsedcj~adetenerel honor de 
scrcomp~~rodc~asparalosdctnás....Mit~onores unapartcdclqueena.ltecealEjército 
al que entregué. mi vida cntcra...” 
(8) D~linicibnotorgadapor~lGcncralCASALDUEROMARTIN,citadoporJOSELUIS 
PITARCH ~n6lllonoryelIlonurMilit~r. l’cdiciirn, EditorialGrijalbo,Barcclona, 1984. 
p. 22. 
(9) HILARIO MARTIN JIMENE%, Los valores morcrles de las FuerznsArmndas en los 
Reales 0rdenanzasdeS.M. Don Juan Curios, imprenta Litomaype. LaLaguna. 1980, pp. 
6Oy61. 
(10) Sentencia dc 1 dc fcbrcro de 1958 (Rcp. 495) 
(Il) Sentencia dc 31 de mayo dc 1958 (Rcp. 2315). 
(12) HILARIOMARTIN lIMENEZ.opcit.. p.. 61 y JOSE LUIS PITACH,op. ckp.46 
dice que “no creo cn un honor militar dc distinta clase que el honor de todos”. 
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Conviene resaltar que el honor militar es una virtud que forma parte de 
todo un orden moral, dc tal suerte que si cl ciudadano de uniforme diese 
cumplimiento a todas las dcmas virtudes y faltara al honor aquel orden 
quedati francamente resqucbrtjíído (t 3). 

Todas las virtudes militares son importantisimas para el óptimo hmcio- 
namiento de la Institución Militar, mas si tuvieramos que destacar alguna, 
por consumir de suyo tirmcs pilares cn los que se asientan otras, no duda- 
rfamos cn seguir a D. ALVARO NAVIA OSORIO, Tercer Marqubs de Santa 
Cruz del Marcenado, cl cual en sus celebres ‘Reflexiones Milifures”(l4) 
hace brillar con luz propia a las tres siguicntcs: honor, valor, disciplina. Y es 
que, como hace observar PEREZ MONTERO, (15) un Ejército “que fuera 
~610 valeroso podrfa convertirse cn una horda; pero un Ejército que única- 
mente fuera disciplinado podría convertirse en un rebaño. El honor alimenta 
aI valor y la disciplina, para conseguir un equilibrio pcrfccto de virtudes 
castrcnscs que completa el compahcrismo”. 

Ha dc dejarse constancia, îínalmcnte, de que el honor militar no se 
identilica cn rdgimcn de exclusividad con concepción religiosa alguna (16). 

4. LAS REALES ORDENANZAS DE LAS F.A.S. 

4.1. El Honor como medio de alcanzar el cumplimiento del deber. 

Las Rcalcs Ordenanzas dictadas para las Fucnas Armadas, (aprobadas 
por Ley 85/1978, de 28 de dicicmbrc, B.O.E. núm. 11 de 12 de enero de 
1979). rcprcscntan la regla moral dc la Institución Militar y, según precisa el 
artículo 1” dc las mismas, ticncn por objetivo primordial exigir y fomentar 
elcumplimicntodcldcbcr hmdamcntadocncl amordelaPatriayene1 honor, 
disciplina y valor. 

Abundlmdo cn esta misma Iínca cl art. 29 proclama que “el sentimiento 
del honor, inspirado en una rccm conciencia, Ilcvará al Militar al más exacto 
cumplimicnlo del dcbcr”. 

4.2. El honor como virfud vinculada al senrimiento de responsabilidad 
individual y punto de equilibrio de la disciplina. 

(13) Ibidcm. p. 61. 
(14) R~impresi<infacsímildclaedicióndc 1893rcali~~daporelInstitutodcEstudiosAstu- 
rianos (I.D.E.A.) y cl Ministerio de Defensa, Oviedo, 1984. 
(15)JOSEI’EREZMONTERO,LoDe~~uo/o~íuMiliforenlos “rejlexiones” delMarqués 
&Sonr<rCruzdelMorce~do.Insti1utodeEstudiosAs1uriînos,Ovicdo,1985.pp.26y27. 
(16) Amododccomolo hi~icr;r,pur~jcmplo,I~insd~uciónMilit~cristianaparael Ejkcito 
y la Armada del Rey Carlos 111 -año dc 1778- que consideraba que la religión católica 
constiluye “cl verdndcro honor del mili~arpcrfcc~o y arcgtua la gloria de las armas”. 
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Determina el articulo 72 que el “Oticial cuyo-propio honor y espfritu no 
le estimulen a obrar siempre bien valc muy poco para el Servicio; el llegar 
tarde a su obligación, aunque sca de minutos, el excusarse con males 
supuestos alas fatigas que lc corresponden, son pruebas de gran desidia e 
ineptitud para la carrera de las armas”. 

Y el articulo 33 alecciona al militar para que en los casos dudosos adopte 
una posicibn lo mis congruente posible con su espfritu y honor. De donde se 
intiere que el honor sirve de equilibrio c incluso de instrumento corrector de 
ladisciplinaespecialmentecnaqucllassituacioncsenquelas6rdenespuedan 
ser contrarias alas leyes y usos dc la guerra o constituyan delito, como aclara 
el articulo 34. 

4.3. El honor de las armas 

Las Rcalcs Ordenanzas son cn realidad un Código del honor, del honor 
de las armas (17). Por cllo cn cl articulo 126 prcvicnen al militara tin de que 
este, si es atacado en su puesto, no lo abandone “sin haber hecho toda la 
defcnsaposible paraconscrvarlocn bcncîiciodclaaccidncomún y del honor 
de las armas”. Y más rotundamente aún cn cl artículo 127 disponen: “El que 
tuviese orden absoluta de conservar su puesto, a todo trance, lo hará”. Se 
idcntitica en este sentido cl honor militar con la valentfa, que ha dc llegar al 
sacrilicio de la misma vida cn dcfcnsa de la Patria (18). 

4.4. El honor del enemigo 

También el honor militar SC predica respecto del comportamiento con el 
enemigo. Establece a este rcspccto cl artículo 7 que las Fuerzas Armadas 
“ajustaran su conducta, cn paz y cn guerra, al respeto de la persona, al bien 
común y al dcrccho de gcntcs. La considcmción y aún la honra del enemigo 
vencido son compatibles con la dureza dc la guerra y están dentro de lamejor 
tradición espa.fíola”. 

El rcspcto y amparo del cncmigo vencido, o puesto fuera de combate, 
presuponen un dictado dimanante del honor militar, que trasciende del 
ambito moral al criminal, pues no cn vano cl C6digo Penal Militar, aprobado 
por Ley Orgánica 13/1985, dc 9 dc diciembre, dedica todo un título, el 24, al 
castigo de los militares responsables de delitos contra las leyes y usos de la 
guerra, tcnicndo esta consideración delictiva, entre otros comportamientos, 

(17) HILARIO MARTIN JIMENEZ. op. cit., pp. 146 y 147. 
(18) Anículo 27 dc las Rcalcs Ordcn~nzas 
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el maltrato de obra a un enemigo que se haya rendido o que no tenga ya 
medios dc dcfcndcrse, la muerte, lcsioncs graves, torturas, trato inhumano a 
heridos, enfermos o náufragos (19). 

5. EL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR DE 17DE JULIO DE 1945 Y EL 
CODIGO PENAL MILITAR APXOBADO POR LEY ORGÁNICA 131 
1985 

El Código Marcial, incluso tras la reforma operada por la Ley Orgánica 
9/80, de 6 de noviembre, contempla cn su articulado los llamados delitos 
contrael honormililar. Concrctamcnte cs cl titulo XI-articulos 338 a 357- 
el que da vida a un amplio y caprichoso clcnco de figuras que poco o nada 
tienen que ver entre si, faltando de cstc modo el legislador a su deber de 
sistematizar en la selección dc los tipos que contravienen un mismo o 
parecido bien jurídico. En cfccto, incluye cstc Cuerpo Legal como delitos 
queatcntancontracl honormilitarilícitos tandisparescomolacobardía,con- 
nivcncia cn la evasión de prisioneros dc guerra, actos deshonestos con indi- 
viduos del mismo sexo, exigencia o admisión de dadivas en consideración 
a los servicios prestados cte. 

Ante tal cúmulo de despropósitos nos parece acertada la posición adop- 
tada por cl rccicntcmentc aprobado Cbdigo Penal Militar, que no se refiere 
ya a los delitos contra el honor militar, y cllo, como expresa GARCIA DE 
SANTOLALLA (20) porqucpor una panc esta denominación empleada por 
el derogado Código Marcial,+n su titulo XI, libro II- resulta excesiva- 
mente amplia, puesto que cn la misma pucdc tener cabida cualquier actua- 
ci6n delictiva cometida por un micmbtn dc las Fuerzas Armadas, supuesto 
que,endc~mitiva,eldcshonorcsunanotacomúnatodosl~~delitosmilita~s. 
Y, por otra, porque en buena tknica legislativa SC hace preciso agrupar los 
distintos comportamientos delictivos bajo rúbricas adecuadas que dclimitcn 
el bien jurfdico protegido. 

Todo lo antcrionncnte expuesto creemos que se hilvana mejor con la 
consideración que nos ha servido dc punto dc partida: el honor como virtud 
devirtudcs,queenstmismacomprcndcatodas,puntodeequilib~odclvalor, 
y la disciplina. 

(19) V. artículos 69~x78 deeSte Cuepo Lcgal,que endcI¡nitiGarcsponden alaobligación 
asumida por el Estado Español, al ratificar los Convenios de Ginebra de 1949, de adoptar 
medidas legislativas de cerktcr interno cn orden a castigar las infracciones contra el 
derecho dc gentes. 
(20) JOSE LUIS GARCIA DE SANTOLALLA, <El delito de cobardía>, en Comenlalios 
al Código Pe&Milirnr. coordimdos por KAMON BLECUA FRAGA y JOSE LUIS RO- 
DRIGLW-VILLASANTE, Editorial Cívius, Madrid 1988, p. 1419. 
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11. LOS TRIBUNALES DE HONOR 

1. Concepto 

Dice DOMINGUEZ-BERRUETA que los tribunales de honor persiguen 
conductas no tipificadas en los ordcnamicntos jurfdicos especificos, sin 
control jurfdicode fondo, con proccdimicnto, organización y fallo totalmen- 
te aut6nomos. 

Su finalidades claramente represiva y corporativa-prevaleciendo sobre 
cualquier poder jurfdic+, pues no en vano su misi6n es “depurar la con- 
ducta de uno de sus miembros cn relación con la propia corporación” (21). 

Lo verdaderamente alarmante en los mismos es que sus integrantes se 
convierten, simulthcamcnte, cn legisladores, dctcnninando a su libre albe- 
drío que acto o conducta debe considerarse como deshonroso, jueces 
dictando al efecto la resolución de separación del setvicio del inculpado; y 
panes interesadas, constituyCndosc por compañeros del residenciado que no 
son miembros de la carrera judicial imparciales, inamovibles e indcpendien- 
tes. 

Con impecable retórica MADARIAGA nos recuerda que los tribunales 
de honor rcprcscntan “un caso de atavismo jurfdico, un retroceso a tiempos 
en que imperaba cl dcrccho del mas fuerte..., sin más responsabilidad que el 
pbstumo juicio de Dios” (22). 

2. Naturaleza 

En opinión de MATEO LAGE (23) los tribunales dc honor tienen un 
caracter atípico al margen de lo penal y disciplinario. Para DOMINGUEZ 
BERRUETA (24). por cl contrario, dc la Constitución de 1978 se dcspren- 
de que esos tribunales, supuesto que cxisdcran cn.el orden militar encajarfan 
mas bien dentro del dcrccho disciplinario. Lo que desde luego queda fuera 
de toda duda es que no quedarían imbricados dentro de los órganos que 
ejercen funciones jurisdiccionales cntrc otras razones “porque su función no 
esladcaplicarlanonnajutídica bicnscadecidicndounaconticndaconforme 
a Dcrccho, o bien sea castigando o sancionando una conducta ilegal, 

(21)PABLOCASADOBURBANO,/niciaciónolDerechoConrti~ucio~IMilitor,Edito~al 
de Dcrccho Privado, Madrid, 1989, p. 88. 
(22)JUANDEMADAKlAGAY SUAREZ,Come~lariosalCddigo&JusticioCrimi~l& 
la Marina de Guerra y Mercaruue, tmprcnt~ del Ministctio de Marina. 1899, p. 218. 
(23) FERNANDO DE MATEO LACE, ULOS Tribunales de honor en el ámbito castrense. 
Acualidad Penal». np 43, semana del 16 al 22 de noviembre de 1987, p. 2039. 
(24) MIGUEL DOMINGUEZ-BEKRUETA DE JUAN, “Los Tribunales de honor y la 
Constitución de 1978”. Ediciones Univwsidad dc Salamanca. 1984. p. 112. 
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delictiva o no, sino la de valorar acciones u omisiones que, independiente- 
mente de su juricidad o legalidad, afectan de tal modo a los valores, fama o 
buen nombre dela corporación que hnccn a su responsable indigno de seguir 
perteneciendo a ella” (25). 

A nuestro modo de ver esta clase de tribunales son Administraci6n y no 
Jurisdicción y dentro de aquflla se enmarcan dentro de los órganos que 
ejercen potestad disciplinaria, como parece darlo a entender el hecho de que 
nuestros constituyentes de 1978 trasvasaran su ubicación, en un principio 
comprendida dentro del articulado dedicado al poder judicial, a la sección 
corrcspondicntc a los dcrcchos fundamcntalcs y libertades públicas, y más 
concretamente en cl artículo inmediatamente posterior al que rcficre la 
facultad sancionadora de la administraci6n (26) a difcrcncia dc lo previsto 
en la Constitución de 1931 que los incardina dentro de los preceptos 
relacionados con los órganos que cjcrccn jurisdicci6n. 

3. ANTECEDENTES HLSTORICOS 

3.1. Razones de su aparición 

Históricamcntc los tribunales de honor surgen cn el seno de la institución 
militar con cl tin dc erradicar cl pcmicioso uso social de los duelos, muy 
frccucntes entre la oficialidad dc siglos prcteritos, y cn los que se dirimfan 
toda clase dc ofensas (27). DC aquí pasan a imbricarse cn otros colectivos de 
carácter civil -asociaciones dc todaíndolc, universidades, corporaciones- 
, para expulsar de cllos a aquellos individuos que dcsmerccicranmorahnente 
no ~610 para sí sino tambiCn de la institución a que pcrtcnccieran. 

3.2. La Orden de 31 de marzo de 1811 

Escribe LAMARCAPEREZ (28) que la primera rcfemncia segura a estos 
tribunales está prcscntc en un informe del ministro HEREDIA a las Cortes 
de Cádiz cl 28 de fcbrcro dc 18 11 proponiendo su implantación con el fin de 
expulsar de las filas del EjCrcito a quicncs llevaran una conducta contraria al 
honoro cl espíritu castrense. Este informe parlamentario sirvió de antcce- 

(25) PABLO CASADO BURBANO, op. cit., p. 88. 
(26) MICUELDOMINCIJEZ-BEKKUETA DE JU~iv.~p.,p. 112. 
(27) PABLO CASADO BUKBANO, op. ch., p. 88. 
(28) CAKMEN LAMAKCA PEKEZ «Los Tribunales dc honor militares y la Constirución 
Esptiolade 1978». Poncnciaprcscnt~daenli~~~amadasdcestudiosobrcLibcrtadcsPúblicas 
y Fuerzas Armüdas urganizadils por cl Instituto dc Dcrcchos Humanos de la Universidad 
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dente al proyecto que, prcscntado por el Consejo de Regencia, fue aprobado 
por las Cortes en virtud dc la Orden del 31 de marzo de 1811. Dos carac- 
terfsticas fundamentales ticnen los tribunales de honor en esta Orden: 

- En primer lugar, su actuación cs subsidiaria respecto de los Consejos 
de guerra. 

- En segundo lugar, previene reglamentarlos supuestos y delitos en que 
dcbtan conocer. 

Sin embargo, dicha disposición normativa no lleg6 a tener virtualidad 
practica alguna debido a la derogackki, por cl absolutista Rey Fernando VII, 
de toda la labor legislativa dc las Cortes dc Cadiz. 

3.3. La Real Orden de 3 de enero de 1867 ampliada por la de 30 de 
septiembre de 1870. 

Esmblece dicha Real Orden (29) que cuando un oficial o Jefe cometa un 
acto deshonroso “que ponga cn duda su valor, imprima una mancha en su 
rcputaciún o dañe cl buen nombre del Cuerpo, Arma o Instituto a que 
pertenezca, el gobicrno podrá expedirle el retiro o licencia absoluta, según 
los años de servicio que cont~c, dejando a salvo la acción de los tribunales 
caso de que sobre el mismo hecho SC siguieren procedimientos judiciales”. 

Los requisitos exigidos por la misma para posibilitar la expulsi6n de las 
filas del Ejercito dc quien SC comportara indignamente son los siguientes: 

1” Que las cuatro quintas partes de los individuos de la clase a que pcr- 
tcnezca cl causante, que sirvan cn el mismo cuerpo armado u oficina, 
estCn conformes en que el hecho es del gCnem de los expresados. 

2” Que cl mtnimo dc individuos ncccsarios para completar dichas cuatro 
quintas partes sea cl de cinco. 

3” Que conlirmcn cl hecho las noticias adquiridas por el Jefe o persona 
mas caracterizada de la misma arma o Instituto. 

3.4 La Circular de 31 de marzo de 1876 

Complu~ense,CcntradePllblicacioncsdclMinisa~odeEducaciónyCiencia,Madnd, 1985, 
pp. 271 y 278. 
(29) RecogidaporJOAQUINGRACIA Y HEKNANDEZenNocionesTeóricoPrárticnsde 
Pr~edUnie~osJudicia(es&~odrrclose.Imprcn~adelaSocicdadTipográfica.Madnd. 1880. 
p.108. 
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La poca confianza que estos tribunales despertaron en el seno de la 
institución militar lo rckja cl hecho dc que, casi diez años mas tarde a la 
entradacnvigordclaRea1 Ordcnde 1867, IaCircularde 31 demayode 1876 
apelase ala conciencia dc quicncs compontan aquellos paraquc examinaran 
esta clase de asuntos “con tranquila calma y serena conciencia hasta 
cerciorarse. de la verdad; porque si cl cxpcdicnte viene dcspues a demostrar 
conel linoanáhsisdelos hechosquenohubomanchaenelhonrosouniforme 
del que ligeramente consideraron culpable, se rebaja su propio prestigio, se 
excitan pcmiciosas rivalidades o llegan a romperse los lazos del compafle- 
rismo militar, que son la envidia dc todas las clases socialcs” (30). 

3.5. El Código de Justicia Militar de 1890 

Mantiene los Tribunales dc honor militares en la misma lfnca que sus 
prcccdcntcs legislativos,, y así, como rasgos mlrs signiticativos delos mismos 
-que se mantcndmn luego cn cl de 1945-aparecen (31) el que los jueces 
no se limitan a aplicar la norma sino que tambi6n la crean al considerar que 
actos de un militar pucdcn dcsmercccr cn el concepto público. Es la 
conciencia jurfdica dc la corporacibn militar la que tipifïcará y enjuiciará las 
infracciones contra el honor militar. Por otra partc la condena no requiere 
basarse cn pruebas concretas y matcrialcs bastando llegar al convencimiento 
moral dc los miembros del Tribunal, lo que indubitadamente quiebra el 
principio-garantfa dc la presunción de inocencia. Por si todo esto fuerapoco, 
los fallos del Tribunal de honor son fínncs, o lo que es lo mismo, contra sus 
decisiones no cabe recurso alguno, producibndose dc esta manera una abso- 
luta indcfcnsión del inculpado, dcbicndose a este respecto dejar claro que la 
intervención de los corrcspondicntcs Consejos de guerra y marina quedaba 
limitada, tan ~610, a cucslioncs dc proccdimicnto no pudiendo entrar bajo 
ningún concepto cn cl fondo del asunto, ni siquiera en las argumcntacioncs 
de derecho del fallo. 

3.6. LQ Constitución de 1931 

El artículo 95 determina que quedan abolidos los Tribunales de honor 
tanto civile3 como militares (32) 

(30) RccogidaporGRACIA Y HERNANDEZ,op.cit.,p. 109. 
(31) CAKMEN LAMARCA I’EKE%. op. cit., p, 282. 
(32) La Ley dc 20 de mayo dc 1932 conccdiú a estos cfcctos un recurso extraordinario de 
revisión cuyo Idlo correrpondia a In Sala dc lo Militar del Tribunal Supremo. 
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3.1. El Decreto de 17 de noviembre de 1937 

Restablece en el Ejercito y la Armada los Tribunales de honor por con- 
sidcrar que este valor no se cncucntra sulicientcmente amparado por las 
leyes. De ahf que la exposición de motivos (33) apele a la necesidad de 
“contiar a quicncs visten cl uniforme..., un método mk eficaz. que impida se 
mancille la más preciada de sus virtudes”. 

3.8. La Ley de 1” de marzo de 1940 de represión de la masonería y el 
comunismo 

Contempla la misma la intcrvcnci6n dc los Ttibunales de honor para 
expulsar de la milicia a quicncs estuvieran incursos en alguna de estas 
organizaciones, constituyendo paralclamcnte un Tribunal mixto compuesto 
por rcprcscntaciones dc los tres cjercitos que tenfa como misión conocer de 
los recursos contra las dccisioncs de aquellos garantizando asf la unidad de 
critctio (34). 

3.9. El Código de Justicia Militar de 1945 

Se reticre a los Tribunales de honor cn el Tratado Tercero, Título XXV, 
Capitulo III. Concrctamcntc cl artículo 1025 prcvé que scan sometidos a 
éstos los generales, jcfcs y Olkialcs “que cometan un acto contrario a su 
honoro dignidad u obscrvcn una conducta deshonrosa para st, para el arma 
o cuctpo a que pertenezcan o para los Ejcrcitos, aunque los mismos hechos 
estuvieran ya juzgados en otro procedimiento judicial o gubcmativo, salvo 
si hubieran sido sancionados con scpardción del servicio. Todas las actuacio- 
nes del Tribunal dc honor scran rigurosamente secretas” 

Los artículos 1025 a 1032dictannormas sobre convocatoria y formación 
de esta clase de tribunales pdsando su funcionattticnto por los trámites de 
lectura de cargos, audiencia del intcrcsado, resolución de los incidentes de 
recusación, aportación dc pruebas y práclica de las mismas, califtcación de 
loshcchosconfo~ealaconcicnciadcsusintcgrantes,dcclarandoonosison ’ 
deshonrosos, y cl fallo que, caso dc ser condcnatotio -si lo declara el voto 
de las dos tcrccras partes de los reunidos- acordará la separación del 
servicio del encartado. Contra la resolución acordada por el Tribunal de 

(33) B.U.E. dc 21 de noviembre dc 1936. 
(34) Con poskrioriddd a esta disposición normadva los Tribuales de honor se extienden a 
la Adminisuación Civil del IIWYO Esrado. 
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honor no cabe recurso alguno y, cn este sentido, la liscalizacibn del Consejo 
Supremo de Justicia Militar cs meramente formal sin entrar en el fondo 
material del asunto. 

4. LA CONSTlTCJClóN DE 1978 Y LA DISPOSlCldN DEROGATO- 
RIA DE LA L.O. 2189, PROCESAL MILITAR 

En el Titulo 1 referente a los dcrcchos y dcbcres fundamentales “se 
prohfbcn los Tribunales de honor en el ambito de la Administracibn Civil y 
de las organizaciones profcsionalcs”. 

El articulo 107 del Anteproyecto dc Constituci6n no inclufa la problemá- 
tica dc los Tribunales dc honor y asi, dentro del Tílulo VI “del podcrjudicial”, 
se refería tan ~610 a la supresión dc los Tribunales de excepción. Fue el 
dictamen dc la Comisión del Congreso dc los Diputados (35) el que incluy6, 
como artículo ll 1, el mismo texto que pasará con carkter definitivo al 
articulo 26 de la Ley Fundamental (36). 

A pesar de que fueron muchos los grupos parlamentarios que mostraron 
en un principio su volumad favorable para erradicar del orden jurfdico tanto 
los Tribunales dc honor civiles como militares, presentando al efecto 
diversas cnmicndas (37), finalmente cl informe de la ponencia (38) dejará 
subsistentes los de carktcr miliw. 

En la sesión parlamcntatia del día 8 dc junio de 1978, en el seno de la 
Comisibn de Asuntos Constitucionaks y libcnadcs públicas, el Sr. FRAGA 
IRIBARNE, cn contestación al diputado SOLE BARBERA, manifestó lo 
siguiente: “Entiendo que los Tribunales dc honor, en una organización como 
la militar, ticncn una importancia trasccndcntal y yo afirmo que eso que ellos 
mismos Llamaron -porque cra un soldado el que lo escribía en una de las 
mejores piezas de esc teatro clkic& una religión de hombres honrados 
necesitacuidarde su honor estamcntal. Estimo, por tanto, qucesos tribunales 
deben dejarse ala costumbre..., ala Icy cspccial y no ser ni constitucionali- 
zados ni cxpresamcnte prohibidos por la Constitución” (39). 

(35) DoMn OJicial de les Cortes dc 1 dc julio dc 1978. 
(36)V.FEKNANDOGAKKIDOFALLA,L òmenfariosa laCon~li~ución.EditonalCívitas, 
Segunda edición ampliada, Madrid. 1985. pp. 535 y 555. 
(37) Así, por ejemplo. las enmiendas números 162.432 y 695, respectivamente presentadas 
por los grupos parlümcnkuios de Minoría Cadana, Socialista y Comunista. Este último par 
~sidcraralosTribundesdchonor”ins~en~oder~pr~sióncorporativos”.V.TrabajosPar- 
lamemarios, Volumen 1, pp. 420 y 421, 
(38) Trabajos Parlamcn~arios, Volumen 1, p. 567. 
(39) Trabajos Parlamcnrarios, Volumen II. pp. 1367 y 136X 
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El representante del grupo Parlamentario Socialista Sr. MARTIN TO- 
VAL -en la misma sesión del 8 de junio de 1978- propuso que se pro- 
hibieran los Tribunales dc honor en cl ámbito de la Administración Civil y 
de las organizaciones profesionales -guardando silencio sobre los Tribu- 
nales de honor militares-, caliticándolos de “reliquia del pasado, posible- 
mente para muchos grata de tcncr cn la panoplia de las instituciones de este 
pasado” (40) 

El que sin duda mantuvo la posici6n más coherente en relacibn con el 
conjunto dc garantias y principios que inspiran la Constitución fue el Se- 
nador perteneciente al grupo dc Socialistas independicntcs LORENZO 
MARTINRETORTILLO, quicn,cl dia dejuliodc 1978;prcscnt6unaen- 
micnda al Proyecto dc Constitución en cl sentido de dejar abolidos tambien 
a los Trlbunalcs de honor militares. Y es que, como el mismo afirmara, “no 
se explica la rcinstauración dc una regla tan retrógrada para una categoria 
muy concreta dc ciudadanos. DC nuevo SC restablece la discriminacibn en 
relaci6n con los dignos componcntcs dc las Fuctzas Armadas. De prevalecer 
el prcccpto, tal y como vicnc cn este punto, tcndrfamos un ejemplo palpable 
de la más burda incongmcncia” (41). 

A nuestro modo de verlaintcnción del legislador cuando definitivamente 
di6 vida al artfcuJo 26 era Icgicimar, a contrario sensu, los Tribunales de 
honor militares (42) -al menos en tanto y cn cuanto una Ley especial no los 
prohibiera, como ha hecho ahora la Ley Procesal Militar, de 13 de abril de 
198%, lo que sin duda rcprcscntó una contradicción con los principios 
fundamentalcsdelaLey Suprema, adcmdsdeun atcntadoalalógicajurfdica. 
Y en este sentido oportunidades no lc faltaron para haber abordado, en las 
sucesivas reformas operadas en la legislación militar, la prohibici6n de los 
Tribunales dc honor. Así, y por orden cronolõgico, ni la Ley OrgSnica 9/80, 
de 6 noviembre, dc reforma del Código dc Justicia Militar *ue dio nueva 
redacción a ochenta y nueve artículos-, ni las Leyes Orglinicas 12 y 13/ 
1985, respectivamente rcfctidas al rcgimcn disciplinario y penal militar, ni 
incomprensiblemente la Ley Organica 4/87, de 1.5 de julio, de competencia 
y organizaci6n de la Jurisdicción Militar, contemplan en su articulado la 
supresión de aquellos. Habra dc cspcrarse-como ya SC ha dichc+ ala Ley 

(40) Trabajos Parlamentarios. Volumen II. p, 1369. 
(4l)Trab;ljos Parlamcnttios. Volumen IU. p. 3827 
(42) Escribe A. GUAITA a WC rcspccto cn nComcntar¡os a lathstitucibn de 1978~. Edi- 
torialRevistndeDerechoPrivod~ /983,T0m0l1I. p. 1 lS.qúe”sólopuedencxistirallídonde 
nacicron,cnks FuerzasAmuds”. YLUISSANCHELAGESTAconvicneellestamismain- 
trrprelltcidnenlnCo~~i~~i~n& /978,Ccnkodc EstudiosConstiiucionalcs, Madrid, 1979, 
p. 77 
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Procesal Militar, cuya Disposición Dcrogatotia única deja sin vigor el 
Tratado III del Código de Justicia Militar, para que deImitivamente desapa- 
rezcan de nuestro ordcnamicnto jurídico. 

La Jurisprudencia, sin embargo, ya había cuestionado la constitucionali- 
dad de ciertos aspectos de los Tribunales militares adelantándose a la Ley 
Procesal de 13 de abril de 1989. Cabe citar por su importancia la Sentencia 
de la Sala V del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1985, que entre otros 
extremos consideró derogado cl artículo 1039 del Código de Justicia Militar, 
a cuyo tenor no cabe recurso alguno contra la disposición del Ministerio res- 
pectivo cn cuya virtud “se dccrcta la separación del Servicio y baja del resi- 
denciado cn cl Ejercito a que pcrtcnezca”, cn base no ~610 alas garantias que 
proclama la Constitución sino tambicn por lo determinado en las propias 
Reales Ordenanzas para las F.A.S., cuyo artículo 200 precisa que “todo mi- 
litar podrá interponer recurso por via administrativa o judicial contra aque- 
llas resoluciones que le afcctcn y que considcrc contrarias a derecho”. 

5. LAS RAZONES PROPUGNADAS PARA SOSTENER LA EXISTENCIA 
DE LOS TRIBUNALES DE HONOR 

A pesar de lo hasta ahora dicho no han faltado voces en la doctrina 
dcfcnsora de esta clase dc tribunales. Para MARTIN JIMENEZ (43) aunque 
reconoce que no todo ha sido limpio cn cstc negocio, y de ello no deriva sino 
desprestigio, su rcconocimicnto implícito cn la Constitución representa un 
alivio moral para cl profesional de las armas, “pues la tradici6n en los 
Ejcrcitos tiene un peso espccílico importante, y en punto de honor lo 
emocional actúa, quizis, con mas fuerza que cl puro raciocinio” (44). 

La necesidad y justificación de los Tribunales de honor se ha querido 
deducir dc la especial idcntificaci6n que la milicia tiene con el honor, no 
llegando por otra parte las Icycs a prcvcr todos los casos ni a castigar todos 
los hechos que le aîcctan. 

En este orden de cosas “muchos actos no constituyen delito ni falta en el 
orden Icgal y sin cm bargo lesionan cl honor: otros csttin penados, pero laim- 
punidad se abre paso por falta de prucbzs y el dclincucnte, reo indudable de 
un hecho deshonroso, queda a salvo dc punición y gozando de todas las con- 
sideraciones, y aún mayores que otros sujetos dignos y puros. En la sociedad 

(43) HILARIO MARIN JIMENEZ, op. cit., p. 151. 
(44) HILARIO MARTIN IIMENEZ. op. ch.. p, 152. 
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civil no parece tener esto remedio, mas cn la sociedad militar la gangrena ha 
de atajarse con mano íirme cortando los miembros dañados” (45). 

Como fkilmente puede evidenciarse tales argumentos ni constituyen un 
alivio moral ni son dc recibo cn un momento histórico como el presente que 
ha dado paso a un sistema de garantías individuales en favor de los 
ciudadanos, -incluidos, cómo no, los militares- que no puede ceder ante 
condicionamiento alguno. Bien está que al militar le sca exigible en todo 
momento una conducta respetuosa con los bienes jurídicos comprendidos 
tanto en la lcgislacibn sancionadora militar como en la civil, pero de ahf a 
justificar unos ttibunalcs que ni actúan con sometimiento al principio de 
legalidad, que no proporcionm scguridud juridica, y que, por si fuera POCO, 

no aticndcn ni por asomo a las garandas procedimentales propias de un 
Estado de Derecho, creemos que media un abismo. 

La idcntilicación de la institución militar con cl honor no pueda llegar al 
punto de abrir las pucnas a esta clase de Tribunales, al menos con las pautas 
de funcionamiento en que tradicionalmente se han desenvuelto. Tan impor- 
tantcs como el honor son para las Fuerzas Armadas los valores de la 
disciplina y la profesionalidad y, sin embargo, no necesitan para su defensa 
de otros mecanismos jurídicos al margen de los derivados de la Ley 
Disciplinaria y del Cbdigo Penal Militar, Como vamos a tener ocasión de 
demostrar seguidamente los argumentos para erradicar los Tribunales de 
honor son mucho mas sólidos y consistcnlcs. 

6. LAS RAZONES PARA QUE LA LEY ORGÁNICA 2189 HAYA HECHO 
DESAPARECER LOS TRIBUNALES DE HONOR 

La Exposición dc motivos de la Ley Procesal Militar no arroja luz de por 
que razones la Disposición Derogatoria de la misma deja sin vigor los 
Tribunales de honor en cl timbito castrense. Ello no obstante la doctrina, 
desde difcrcntes puntos de vista, había abordado los inconvenientes tanto 
teóricos como pdcticos para la subsistencia de aquéllos. 

6.1. Lu teoría de las normas anticonstitucionales de la propia 
Constitución 

A tenor de esta sugestiva tcorla ha dc inferirse que incluso antes de la 
entrada en vigor de la Ley Procesal Militar los Tribunales de honor militares 
tendrían una dudosa virtualidad supuesto que en la Constitución “existe una 

(45) v. JUAN DE MADARIAGA Y sUAKEZ, OP. CL p. 218. 
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cierta jerarqufa, de modo que dctcrminados preceptos ostentan un valor 
superior y se imponen o prcvalcccn sobre otros” (46) 

Dicho de otro modo: las garantías especificas proclamadas en la Norma 
Fundamental tales como legalidad, seguridad jurídica, prohibición de la 
arbitrariedad de los poderes públicos -artículo 9.3.-; la prohibición de 
condenar por acciones u omisiones que en cl momento de producirse no 
constituyen delito, falta o infracción administrativa -artículo 25-y, tinal- 
mente, el derecho al juez prcdctcnninado por la Ley -attfculo 117-, 
interpretados sistemáticamente cn rclaci6n con el arliculo 26, tendrfan una 
jerarquía superior toda vez que cstc último prcccpto, aI rcconoccr los Tri- 
bunales de honor militares, tkitamcntc vicnc a dar al traste con todas aque- 
llas garantfas que, a nuestro juicio, son tic1 manifestación de la justicia y de 
la libertad, valores superiores del orden constitucional -artículo le (47). 

Y es que como señala DOMINGUEZ BERRLJETA (48), la Constitucibn 
ha de ser estudiada y comprendida cn su conjunto y. contemplada esta como 
un texto unitario, nada hay cn la misma que avale la permanencia de los 
Tribunales de honor militares, tal como aparecen regulados en la L.O. dc 6 
de noviembre dc 1980, prccisamcnte por eslarcn confrontación directa con 
los principios jurídicos esenciales contenidos en el texto de la Ley Superior. 

6.2. El respeto a los principios de legalidad y tipicidad. La prohibición 
de la analogía 

El rcconocimicnto dc los Tribunal dc honor, tal como aparecen regulados 
en el Udigo de Justicia Militar, choca frontalmcnte con los principios de 
legalidad y tipicidad. En efecto, dice el articulo 25 de la Constitución que 
“nadie pucdc ser condenado por acciones u omisiones que en cl momento de 
producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la 
legislación vigente cn aquel momento”. 

Para cl articulo 1025 del Cbdigo de Justicia Militar basta, para poder 
responder ante un Tribunal dc honor, con la comisi6n por el ciudadano de 
uniforme dc un acto contrario a su honoro dignidad o, en su caso, realice una 
conducta deshonrosa ora para sí, ora para cl arma o cuerpo a que pertenezcan, 
no espcciticando la norma cutUcs son, concretamente, estos actos contrarios 
ala honra o dignidad. 

(46) CARMEN LAMARCA PEKEZ. 0~. Cit.. p. 290. 
(47) El prestigioso Smador MARTIN KETOKTILLO defendió con acierto, aunque no con 
éxito,esta tcoría,quesegún61 ticncsuotigencnhr tcsisdclinspubl¡cistaOTTOBACHOFF. 
V. Trabajos Parlamentarios. Volumen HI, p, 3827 
(48)M. DOMliWJEZ-BERRUETA,op. cit.,p. 106. 
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Ajuicio de LANDIN CARRASCO (49). “nopodrfamos hacer relación de 
los actos que caen bajo la accióndc 1osTribunaJcs que estudiamos porquepe- 
carfa de incompleta; por otra parte son tan variadas las circunstancias que en 
las actuaciones reales pueden concurrir que la determinación de si son o no 
deshonrosas o indignas no debe ajustarse a reglas íijadas de antemano, sino 
que ha de hacerse en cada caso por los propios compañeros del residenciado, 
en cuya conciencia ticne vigencia el Código del honor castrense, sin lugar en 
moldes legales, pero con vida real en el seno de la comunidad militar”. 

De acuerdo con la nueva dogmdtica jurfdica la ley debe dar contenido 
preciso y taxativo a la norma “hasta en sus aspectos más mínimos” (50). 
impidiendo asf por un lado que sus destinatarios no sepan a que atenerse en 
un momento determinado; y por otro, que los juzgadores se atribuyan 
facultades que no les corrcspondcn, evitando llegara situaciones de tiranía 
atXidCmOCrátiCa. 

En cierto modo el cmplco de tCrminos tan confusos e indctemnnados 
como lo son, sin ningún genero de dudas, los consagrados en el articulo 1025 
del C.J.M.,daentradaalpcligrosojucgodclaanalogía,prohibidaenelmarco 
del Derecho sancionador -cuando SC aplica en perjuicio del inculpado-, 
con excepción, claro esta, dc los códigos represivos de camcter totalitario 
que, con la excusa de dcfcnder los intcrescs de una clase o de un pueblo, 
legalizan toda clase de atropellos (51). 

Que los Tribunales de honor no formen parte del poder judiciaJ del 
Estado, sino mas bien dc su potcstdd sancionadora, no quiere decir que esta 
no deba dar entrada a los principios inspiradores del moderno Derecho Penal 
-y entre cllos el dc legalidad y tipicidad-, porque como advierte la 
Scntcncia del Tribunal Constitucional del 8 de junio de 1981 orden penal y 
derecho administrativo sancionador son manifestaciones del ordenamiento 
punitivo del Estado. 

6.3. El respeto al principio de igualdad 

La configuración de los Tríbunalcs de honor en el C.J.M. rompe con el 
principio de igualdad jurídica -artículo 14 de la Constitución- en una 
doble vertiente: 

(49) A. LANDIN CARRASCO. Mafl~l de Derecho PennIy Pr0cedunieti0s Miiime~. 6’ 
edición. Ministerio dc Marina. Madrid, 1967, pp. 301 y 302. 
(50) V. Trabajos Phmenttios. Volumen IU. p. 3827, intcrvcnción del Sr. MARTIN 
RETORTILLO. 
(5 1) Es cl caso del Cbdigo Penal SoviCtiw del 1922 y el sacional-socialista de 1935. 
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a) Ad intra, en relación con los dignos componentes de la suboficialidad, 
puesto que la dicción del articulo 25 del Código Marcial circunscribe la 
intervención de los Tribunales de honor como referida a la conducta des- 
honrosa de los generales, jcfcs y oliciales de los Ejercitos, excluyendo im- 
plícitamente los actos deshonrosos de los suboficiales, lo que resulta incon- 
gruente si nos atenemos a lo previsto en el articulo 70 de las Reales Or- 
denanzas a cuyo tenor el honor del suboficial le impulsara a obrar rectamen- 
te. Luego, si como no podia ser menos cl suboficial tiene honor, ipor qué no 
predicar esta clase de tribunales, supuesto que existieran, rcspccto de 
aquellos? 

b) Ad extra, en relación con los funcionarios civiles, porque si el derecho 
ala igualdad quicrc decir, como ha intcrprctado cl Tribunal Constitucional 
(52), que a supuestos de hecho iguales deben derivarse, correlativamente, 
consccucncias jurfdicas tambibn iguales no encontramos razones justilica- 
das para que los miembros de las F.A.S. no puedan tener dcrccho en 
condiciones de igualdad a la legalidad, tipicidad, al juez predeterminado por 
la ley..., etc. 

6.4. El respeto a los principios “no bis in idem” y santidad de la cosa 
juzgada. 

La conculcacibn de estos principios es manifiesta atendiendo a la redac- 
ción del artículo 1025 del Código Marcial, que permite la intervención de los 
Tribunales de honor, aunque los mismos hechos estuvieran ya juzgados en 
otm procedimiento judicial o gubernativo, 

Quiere esto decir que para cl Código dc JusliciaMilitarlosTribunales de 
honor lo pucdcn todo, incluso contradecir las scntcncias de los órganos 
jurisdiccionales, lo que resulta inadmisible. 

6.5. La aplicación de los derechos fundamentales proclamados en el 
artículo 24 de la Constitución al ámbito de lo militar. 

Conforme establece el articulo 24 de la Ley Fundamental todas las 
personas tiene dcrccho, sin cxccpción: 

- A obtcncr la tutela cfcctiva dc los jueces y tribunales en el ejercicio 
de SUS derechos e intcrescs lcgttimos sin que pueda pmducitsc inde- 
fcnsión. 

(52) Scntrncia de 14 de julio de 1982 (B.O.E. dc 4 de agosto). 



- Al juez ordinario prcdctcnninado por la Ley. 
- A utilizar los medios de pmcba pertinentes. 

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha señalado que estos 
derechos son de aplicación en cl ámbito de lo militar (53). Sin embargo, no 
parece precisamente que sean rcspctados en el marco normativo del Código 
de Justicia Militar. Por lo que hace a la garantía de acudir ante un Juez 
ordinario prcdctenninado por la Ley resulta que los componentes de estos 
Tribunales no son autkticos jueces competentes e integrados en la Jurisdic- 
ción. Por lo que se rcfierc a la dispensa de una tutela efectiva de jueces y 
tribunales se produce la paradoja, ya expresada, de que contra sus rcsolucio- 
nes no cabe recurso alguno. Finalmcntc no respetan el derecho a utilizar por 
el inculpado los medios dc prueba pcnincnte, ya que éstos pueden ser de- 
sestimados sin que aquC1 pueda mcurrir por quebrantamiento de forma. 

III. CONCLUSIONES 

l.- La pctvivencki, al menos tcóricamentc sostenida por algunos autores 
de los Tribunales dc honor en cl ámbito castrense, luego de entrar en vigor 
la Constitución de 1978, -a pesar dc lo dispuesto en el artículo 26 de ésta- 
supuso una negación de la subordmación del estamento militara la misma. 

2.. Por si cabían dudas la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal 
Militar, ha dejado sin vigor las disposiciones del C6digo de Justicia Militar 
que contempla la organización y ftmcionamicnto de los Tribunales de honor. 

3.. La supresión dc esta clase dc Tribunales nos parece acertadano ~610 
porque su organización y funcionamiento responde a una negación de las 
garanttas y principios cn que scinspim la Constitucióndc 1978 sino, adcmk, 
por el hecho dc que el honor, junto ala disciplina, el valor y la profcsiona- 
lidad, virtudes todas cllas imprescindibles para la eficacia de las Fuerzas 
Armadas, SC encuentra suticicntcmcnte amparado cn el marco del Derecho 
Militar. Y tanto aun nivel declarativo, por las Reales Ordenanzas delas FAS, 
como represivo, por la Ley Disciplinaria y Código Penal Militar. 

4.- DC este modo las cspcciahdddcs o matices que en el ordenamiento 
jurfdico militar precisa con rcspccto al ordcnamicnto estatal no justifica en 
ningún caso la subsistencia de los Tribunales dc honor castrenses; antes bien, 
a nuestro modo dc ver, dc mantcncrse Cstos llegaríamos a una desnaturahza- 
ción dc aquellas. 

(53) Sentencia de 8 de junio de 1981. 



2. NOTAS 



BOSQUEJO HISTORICO-LEGISLATIVO DEL CUERPO 
JURIDICO MILITAR 

Por el Profesar Dr. Nicolas GONZALEZ DELEITO 

En cl siglo XIX, cuando D. Scraffn Estebancz Calder6n. Auditor general 
del Ejercito del Norte en la primera gucrn carlista intcnt6 publicar una 
“BistoriadelaInfantcríacspañola”, SC adujo,poralgunoscrIticoscastrenses, 
que las Armas no eran entidades con hisloria propia, siendo tan ~610 
procedcntc una Historia del EjjCrcito. 

No obstante, fucron bien acogidas la “Histonä orgánica de las Armas de 
Infantería y Caballcrfa”, del gcncral Conde dc Clonard, y la clásica “Historia 
de la Infantería” de Rüstow. La cucsdón no pucdc plantearse respecto del 
Cuerpo Jurídico Militar, ni dc ningún otro Cuerpo no combatiente integrado 
en la Milicia (Sanidad, Intcrvcnción, Farmacia, Vctctinaria, etc). 

Cuerpo Jurídico propiamente dicho no existe en Espaha antes del siglo 
XIX. Desde los Reyes Católicos hasta la cra dc la Codilkaci6n, los Ejercitos 
han contado, en España, con cl ascsoramicnto de los Auditores (juristas al 
servicio de la Milicia, en función dictaminadora y muchas veces decisoria, 
como cjcrcicntc de una jurisdicción dclcgada o dc una jurisdicci6n compar- 
tida con cl Mando militar). Con anterioridad a los Reyes Católicos, no hay 
pruebas ni indicios de adscripciándc juristas alas Instituciones Armadas, tal 
vez por cl hecho dc que, a lo largo de nuestro Mcdicvo, la jurisdicción 
castrense es cjcrcida por jucccs civiles-juzgadores tambibn de “los delitos 
propios de la situación de gucrna”, como alirma cl Auditor Martínez de la 
Vega (1) y habla observado ya Albcn du Boys al .rcfcrirsc a autoridades 
judiciales conocedoras dc radu clase de causas (2). 

Se ha concedido al Auditor dc Guerra, dcsdc 1480, todo el relieve, toda 
la personalidad, toda la importancia mcrccida por quien en terminos de 

(1) ElDere,cko Mililoren la EdadMedia.- I;urosMuni$xzle~ (Zaragoza, 1912). 
$!)7i(iJrona del Derecho Penol en C+mñU (~md. dc Josa dc V~ente Caravantcs). Madrid; 
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Dcrccho ha asesorado al Mando Militar. Asi, en las Ordenanzas de Alejandro 
Farnesio (1587). enlas dc Fclipc IV (1632), en lasde Carlos III (1768),cuyo 
Título VIII del Tratado VIII conñcrc una jurisdicción delegada a los 
Asesores jurídicos del Mando castrense; en el Real Dccrcto de 24 de marzo 
de 1834 y, cn gcncral, cn todas las disposiciones regulativas de aspectos 
judiciales dc la Milicia. Pero los Auditores no han constituido un Cuerpo 
determinado cn todo el período histbrico que SC extiende desde el minado de 
los Reyes Católicos hasta cl dc Isabel II. Corresponde a esta Soberana la 
primera regulación de un Cuerpo Jurfdico Militar, aunque con carácter 
todavía civil dc sus miembros (Rcalcs Dccrctos de 1852 y 1866). Seis años 
despu& dc su dcstronamicnto, cl Gcncral Serrano, Presidente del Poder 
cjccutivocnelef~cropc~odocomprcndidocntrcclgolpedeEstadodclGe- 
ncral Pavía y cl pronunciamiento del Gcncral Martínez Campos cn Sagunto, 
dota dc plena condición militar a los intcgrantcs del Cuerpo Jurídico del 
Ejercito. Estos dejan dc ser juristas civiles al servicio de la Milicia para 
convcrtirsc en asimilados a Gcncralcs, Jcîcs y Oficiales del EjCrcito, con 
uniforme, con distintivos, con cscalafonamicnto y con total integración en la 
Instituci6n marcial. 

Ahora,cuandounaIcydc5 dc abrildc 1988hacrcadounCucrpoJu1ídico 
de la Dcîcnsa Nacional, con fusión dc los antiguos Cuerpos Jurídicos 
Militares de Tierra, Mar y Aire, cs intcrcsante trazar un bosquejo histórico 
Icgislativo del auténtico Cuc~po Jutfdico Militar de poco mas de un siglo de 
existencia (ciento treinta y seis años si pensamos cn cl Real Dccrcto de 1852 
y ciento catorce años si SC repara cn cl de 1874). DC la epoca prcccdente, de1 
período 1480-l 852, queda cl rccucrdo dc personalidades preclaras que cjer- 
cicron cl cargo dc Auditor: AYALA (cn Flandes), ZAYAS (guerra alpuja- 
rreña con los moriscos), SUAREZ DE FIGUEROA (Italia), ABADAL 
(Cataluña), RENDON CABEZA (Ccuta), HERRANDO (Proceso del Du- 
que de Montpcnsicr por cl duelo con cl Infante D. Emique), etc. 

Sin rcnunciar a cnsayos biogrdlicos de los mencionados Auditores, 
interesa la historia exacta del estricto Cuerpo Jutídico como tal, como 
corponci6n pcrfcctamcntc integrada cn la Milicia. A este designio respon- 
dcn las Iíncas que siguen. 

LA JUSTICIA MILITAR EN EL SIGLO XIX 

Hasta cl siglo XIX no ha existido una verdadera organización de la JUS- 
ticiahililitarcn todos sus aspectos. El EjCrcito ha dispuesto de Ascsorcs y de 
Fiscales-Instructores, lctrados civiles al servicio de la Milicia. Pero hasta 
1852’no cxistc un vcrdadcro Cuerpo Jmídico (todavía de cadctcr civil). Y 
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hasta veintidbs años mas tarde (1874) no hay Cuerpo Jurídico Militar en su . . 
más amplio sentido (contenido castrcnsc y carácter militar de sus componen- 
tes). 

Un ano antes de la Guerra dc la Indcpcndcncia -1807, el Supremo 
Conscjo de Guerra (Cuerpo consultivo y órgano jurisdiccional, regulado por 
el Real Dccrcto de 23 de abril dc 1714) se desdobla en “Consejo Militar de 
Tierra” y “Consejo de Mürinu o Almirantazgo”. Es una división subsistente 
hasta el Dccrcto de 10 de junio de 1812, cn plena contienda bclica. Se crea 
entonces el “Tribunal Especial dc Guerra y Marina” (fusión del Supremo 
Consejo de Guerra y del Almirantazgo), reafirmado por Rcaks Decretos de 
1814,182O y 1823. 

El Real Dccrcto de 24 dc marzo dc 1834 instituye el “Tribunal Supremo 
de Gucrm y Marina”, con la Cacukad de conocer dc las apelaciones contra 
resoluciones dc los órganos jurisdiccionales castrcnscs dc primcrainaancia. 
En 7 dc abril siguiente SC dispone su consdtuci6n a base de un Capitán 
General como Prcsidcntc, cinco Ministros militares, tres Ministros togados 
de Ejercito y Marina, dos Fiscales Militares (uno de Tierra y otro de Mar) y 
dos Fiscales togados. Cuatro años mas tarde cl Real Decreto dc 4 de 
novicmbrc dc 1838 autorizza los recursos “dc nulidad” contra sentencias del 
Tribunal Supremo castrcnsc antc cl Tribunal Supremo de Justicia, cuando las 
rcfcridas scntcncias “fucrcn contrarias a la ley, clara y tcrminantcmente” 
(art” 3”). Al cabo de ciento cuarcnla y dos años, vuelve a establecerse un re- 
curso dc casación contra scntcncias del Consejo Supremo de Justicia Militar 
antelaSalaScgundadclT~bunalSuprcmo(Lcyde6denoviembrcde 1980). 

Con rcfcrcncia concreta al Cuerpo Jurídico Militar (estamento dc juristas 
al servicio dc la Milicia), la legislación cs la siguicnle: 

A) Real Dccrctodcl MinistcriodclaGucrrade22deDiciembrede 1852. 
Reinado de Jsabcl II. Ministro rcfrcndímtc: D. Juan de Lara, titular de la 
cartera dc Guerra cn cl Cobicmo presidido por cl Gcncral Roncati, Conde de 
Alcoy. La disposici6n consta dc 35 artículos. Sc dctcrmina que las Asesorfas 
y Fiscalías dc Juzgados militares estarán a cargo dc“Abogados de conocida 
mputaci6n y honradez” (Arto 3”). Para ocupar las Auditorías dc Guerra serán 
propuestos “los que cucntcn a lo menos ocho anos de Fiscales de Juzgados 
de Guerra o de Asesor o Fiscal del Juzgado dc la Intendencia Gcncral Militar 
y los que múnan los requisitos ncccsarios para ser nombrados Ministros de 
las Audiencias del Reino”. En cl Tribunal Supremo de Guerra y Marina fun- 
cionará una Sala dc Justicia que “scm presidida por cl Ministro Togado que 
Su Majestad nombre al cfccto” (Arl” 14). El mas antiguo de los olros Minis- 
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tras Togados será Ministro Asesor dc la Sala de Generales y de los Cuerpos 
de la Casa Real, Attikríd e Ingcnicros (Art” 15). 

En cuanto a incompatibilidades, se dispone que no puede ser Auditor de 
Guerra dc una Capitanía Gcncral distinta dc la Corte el nacido en el Distrito 
- ano ser por accidcntc-, cl casado con mujer natural del propio territorio, 
ni el Abogado que desde largo tiempo cjctza su profesión en la demarcación 
de la Capitanía Gcncral cn cucsti6n (Art” 21). 

Los articulos 25,26,27 y 2X del Real Decreto comentado regularon todo 
lo rcfcrcnte a ceses, jubilaciones, suspcnsioncs y traslaciones de funciona- 
rios del Cuerpo Jurídico. 

Fue este Real Dccrcto el que, tras rcgulacioncs fragmentarias o parciales 
de la Justicia Militar, dio vida al Cuerpo Jurídico propiamente dicho, aunque 
nodeunamancracomplcta, sicndosumcjorcomplcmentonormativolaReal 
Orden dc 10 dc dicicmbrc dc 1864, sobre bases gcncralcs de organización. 

B) Real Decreto del Ministerio dc la Guerra de 19 de octubre de 1866. 
Reinado dc Isabel II. Ministro rcfrcndantc: D. Ramón-María de Narváez, 
Duque dc Vulcncia. Consta dc 15 artículos. 

En el Preámbulo o Exposicibn de Motivos, se resalta al necesidad de 
completar la organización del Cuerpo Jurídico, con “categorías equiparadas 
a la cstablccidas en 1s Carrera juridico-civil, con quien la militar tiene 
completa scmcjanza”. 

Según el art” lQ, la composición del Cuerpo Jutidico es la siguiente: 

Ministros Togados del Tribunal Supremo de Guerra y Marina. 
Cuatro Auditores dc Guerra dc primera clase 
Diez Auditores de Guerra dc segunda clase. 
Seis Fiscales de primera clase. 
Seis Fiscales de segunda clasc. 
Y nueve Fiscales de tcrccra clasc. 

Sc CStdblCCe por cl Art” 2” la escala cerrada y se dispone por cl Art” 4 que 
el ingreso en cl Cuerpo se cfcctúc por la categoría de Fiscal de tercera. 

El Art” 11” señala las asimilaciones con la Carrera judicial ordinaria. El 
Auditor de Castilla la Nueva continúa siendo, de hecho Magistrado de la 
Audiencia dc Madrid. Los Auditores dc Guerra de I”clase son asimilados a 
Prcsidcntcs dc Sala dc Audiencias distintas dc la de Madrid. Los Auditores 
de segunda ticncn asimilaci6n a Magistrados de Audiencia. Los Fiscales de 
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l”, a Jueces de primera instancia de tkrnino. Los Fiscales de 2”. a Jueces de 
ascenso. Y los Fiscales dc 3”, a Jucccs dc entrada. 

Por cl An” 14 se instituye una Junta Inspectora, con amplias atribuciones 
en materia dc escalafones, oposiciones y consultas. 

C) Decreto del Ministerio de la Guerra de 9 de abril dc 1874 (Poder 
ejecutivo. Prcsidcnlc, Gcncrul SERRANO, Duque. de la Torre. Ministro, 
General D. JUAN ZAVALA). Consta cl Decreto de 13 articulos, un articulo 
adicional y cuatro disposiciones transitorias. En la Exposición de Motivos se 
dice: “La buena administración de Justicia es uno dc los más s6hdos tim- 
damentos en que dcbc apoyarse la moralidad y disciplina de los EjCrcitos, 
siendo garantía dc que aquClla SC obtenga la calidad dc las personas cncarga- 
das dc hacerla efectiva”. Para ello, SC sicntc la necesidad de un Cuerpo que 
rcúna “ilustracibn y prktica”. Y como principios fundamentales del mismo 
se indican: “La asimilación militar, la absoluta escala cerrada, el ingreso por 
oposicibn y cl ascenso de grado cn grado por rigurosa antigüedad”. 

El Art” 1” disponc que formaran parte del nuevo Cuerpo Militar los 
Ministros y Fiscales togados que hayan pcrtcnccido al Tribunal Supremo de 
Guerra y Marina y al Consejo Supremo dc la Guerra, y los Auditores y 
Fiscales que hubicrcn ingresado cn cl Cuerpo Jurídico reglamcntariamcnte. 

La composición -según cl art” Zg-- cs la siguiente: 

a) Cuatro Ministros Togados y cl Fiscal Togadodcl Consejo Supremo de 
la Guerra. 

b) Cinco Auditores gencralcs dc EjCrcito con destino en las Capitanfas 
gcncralcs dc Castilla la Nueva, Cataluña, Andalucia-Extremadura 
Granada y Cuba. 

c) Trece Auditores dc Guerra dc distrito, con destino en las Capitanfas 
gcneralcs dc Valencia, Galicia, Aragón, Castilla la Vieja, Provincias 
Vascongadas-Navarra, Burgos, Balcares, Canarias, Puerto Rico y 
Filipinas y Comandancias gcncralcs dc Ceuta y Dcpartamcnto Otien- 
tal dc la Isla de Cuba; y plaza dc Tcnicntc Fiscal togado del Consejo 
Supremo dc la Guerra. 

d) Vcintc Tcnicntcs Auditores. 

Las asimilaciones-con arreglo al art” 6” son kas: 

Ministros y Fiscal Togado ,,...____... Mariscal de Campo (Gcncral de Di- 
visi6n) 
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Auditores gcncrales dc Ejército........... Brigádier (General de Brigada) 
Auditores dc Guerra dc Distrito .,....... Coronel 
Tcnicntcs Auditores dc Ib clase . . . . . . . . . Teniente Coronel 
Tenientes Audilorcs de 2” clase... . . . . . . Comandante 
Tcnientcs Auditores dc 3” clase . . . . . . . . . . Capitti 
Auxiliares . . . . . . . .._.......... ,. . . . . . . . . . . Teniente 

Por cl art” 10, SC garantiza al Cuerpo “absoluta independencia y libertad 
de opinión”. 

Por los arts. 11 y 12, se crea una Junta Inspectora, que formará los 
escalafones todos los años, harh las propuestas reglamentarias de destinos, 
propondrA las recompensas proccdcntcs, acordará los ejercicios de oposi- 
ción, dcspacharfi cxpcdicntcs relativos al personal del Cuerpo Jurfdico y 
Escribanos dc Guerra, y evacuar3 consultas. 

Finalmcnre, cl art” 13 disponc: “Pura cl rkgimen y gobicmo del Cuerpo 
Jurídico Militar tcndr8 Cstc un Rcglamcnto, cn donde se especitiqucn con 
toda extensión sus obligaciones y dcrcchos”. 

La importancia de cstc Dccrcto estriba en la militarización de los juristas 
al servicio dc la Milicia, cn la crcaci6n de un nuevo Cuerpo de plena 
condición militar. 

D) Rcglamcnto del Cuerpo Jurídico Militar parala aplicación del Decreto 
Orgánico de 9 de abril dc 1874. Fcchadc este Reglamento: 5 de julio de 1875. 
Rcinadodc Alfonso XII. Ministrorcfrccndantc: General Don FcmnndoPtimo 
dc Rivera y Sobrcmontc. Contenido: 104 artículos y dos disposiciones transi- 
torias. 

Se conlirman las asimilaciones a cmplcos de Armas y Cuerpos comba- 
ticntcs cstablccidas en cl Dccrcto que desarrolla y SC dispone que los miem- 
bros del Cuerpo disfruten dc los mismos sueldos asignados a los empleos a 
que se les asimila. (Arts. 1” y So) 

En cuanto ;L objeto y arribucioncs, los arts. 7” y gp disponen :“El Cuerpo 
Jurídico Mili& tiene por objeto la buena, recta y pronta administración de 
justicia y la exacta aplicación dc las Icycs del EjCrcito que son la base de su 
unidad, su disciplina, su fucrLa y su existcncia”.“Las atribuciones dclmismo 
Cuerpo consisten, según los cspccialcs cargos de los individuos que lo 
componen, cn fallar como jucccs sobre los negocios y casos dc su exclusiva 
competencia; cn asesorar, bajo su sola responsabilidad, a los Jcfcs superiores 
de la Milicia cuando Cstos cjcnan, según Ordenanza, verdadera jurisdicción 
yen ilustrara los mismos Jcfcs cuando consulten sobre cualquier materia de 
Dcrccho constituido”. 
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Por su parte, el art. 9”conccdc a los miembros del Cuerpo Jurfdico Militar 
la cualidad de “autoridades judiciaks” del mismo modo que el Derecho 
común establece para los funcionarios dc sus clases en la Judicatura y 
Ministerio Fiscal. En el EjEmito y fuera de 61 deben ser “considerados, 
respetados y acalados”. 

Rcspccto a los Auxiliares (Tcnicntcs) con destino en las plazas de sobe- 
rama de Melilla y Ccuta SC Ics asignan, respectivamente, funciones de 
jurisdiccifm voluntaria civil (con inclusión de juicios de tipo verbal) y misión 
de abogados dc pobres sin pcrccpcibn dc honorarios, atemperándose, según 
los casos, alas lcycs comunes y castrcnscs (Arts. 15 y 16). 

El ingreso cn cl Cuerpo SC cfcctuara por oposición en plaza dc Auxiliar 
(Tcnicntc), no pudiendo concurrir mis que los Doctores o Licenciados en 
Derecho (Art. 23). 

Un extenso articulado regula los dcsdnos, los servicios de campana, las 
recompensas, la jurisdicción discipbnaria, los recursos de apelación y 
súplica contra dccisioncs sancionadoras, las interinidades (a cargo de Abo- 
gados civiles dc confianza), la formación de hojUs de servicio y conccptua- 
ciones (“con las mas scvcra imparcialidad”) y el rCgimen de subaltcmos y 
dcpcndicntes y asignaciones para material (arts. 72 a 100). 

Finalmente, los arts. 101 a 104 regulan la uniformidad, tanto de diario y 
campaba como dc gala y los bastones y placas que pucdcn usarlos miembros 
del Cuctpo, con sujeción a difcrcncias derivadas dc las distintas categorfas. 
De paisano, puede Ilcvarsc cl bastón y. si se viste de frac, puede usarse la 
placa (dorada o plateada según cl cmplco). 

E)Rcal DccrctodclZdcabrildc 1X79.-Rcinadode AlfonsoXII .Ministro 
de la Guerra, General don Arsenio Martincz Campos. Aprueba cl Rcglamen- 
to dc Consejo Supremo dc Guerra y regula cl funcionamiento de la Fiscalta 
Togada (a cargo del Cuerpo Jurídico) junto a la Fiscalfa Militar 

F) Ley y Reglamenlo dc los Servicios de Campaña dc 5 de Enero de 1882. 
Reinado de Alfonso XII. Ministro dc la Guerra, General Martínez Campos. 
El art” 10 del Rcglamcnto disponc la prcscncia dc un Auditor Gcncral en la 
composición dc un Cuartel Gcncral cn campaña. Y cl 110 scftala como 
funciones del Auditor Gcncral las dc ascsoramicnlo, emisión dc dictamcnes, 
funcionamiento dc Tribunales militares y registro de negocios. 

G) Ley dc Organización y Atribuciones dc los Tribunales de Guerra de 
10 dc Marzo dc 1884. Rcinudo de Alfonso XII. Ministro de Guerra, General 
Gucsada. MarquCsdcMiravallcs.- El TituloV, bajo el epígrafe “DC los Audi- 
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torw y Asesores” comprende los artículos 58 al 62 ambos inclusive, dispo- 
niendo la prcscncia dc miembros del Cuerpo Juddico en los cuarteles 
generales de EjCrcitos en campaña, en los Cuerpos de Ejército, en las 
Capitanfas y Comandancias gencralcs, a los efectos de asesoramiento y 
administrsci6n de justicia. Y cl Título VI, referente al Consejo Supremo, 
prevt? la concurrencia dc Conscjcros Togados y de Fiscales Togados. 

H) El Código de Jusricia Militar dc 27 de Septiembre dc1890. Regencia 
de Doña María-Cristina de Habsburgo-Lorena. Ministro de la Guerra, 
Gencnl D. Marcelo de Azckraga y Palmero. Este Cuerpolcgal castrense fue 
la refundición de la Ley citada cn cl apartado anterior, del Código Penal del 
EjCrcito de 1884 y de la Icy dc Enjuiciamiento Militar de 1886. Sus articulos 
38,39 y 40 se rctkrcn a las funciones cscnciaks dc los Auditores. 

1) Real Dccrcto de 19 dc Mano de 1919, consecuencia de la Base 12’ de 
la Icy dc Reformas militares dc 29 dc Junio de 1918.-Reinado de Alfonso 
XIII. Ministro rcfrcndante: D. Juan dc la Cierva y Pcííaliel, introducción del 
vocal Poncntc cn los Consejos dc Guerra (Hasta entonces los miembros del 
Cuerpo Jurídico actuaban dc ascsorcs dc los Tribunales, sin intervención en 
la decisión. Dcsdc entonces, su prcscncia resultaba obligada, conlihdose al 
Poncntc la redacción de la scntcncia). 

J) Dccrcto dc 11 de Mayo dc 1931. Segunda República. Gobierno 
Provisional. Ministro dc la Gucrrn, D. Mnnucl Azaña Díaz. Esta disposición 
convirtib a los Auditores dc las divceas demarcaciones castrenses en auto- 
ridadcs judiciales militares. Quedaron scpandos Mando y Jurisdicción. Y se 
asignaron al Auditor las siguicntcs funciones: 

Designación de Jueces instructores. 
Sostcnimicnto de cucsdoncs de competencia. 
Llcvanza dc turnos para la composición de lõs Consejos de Guerra. 

Interposición cn su caso de recursos de apelación y casacih ante la Sala 
Militar del Tribunal Supremo (sustitutoria del extinguido Consejo Supremo 
de Guerra y Marina). 

Inhibici6n a favor de la jurisdicción ordinaria si no estimaba de carácter 
castrcnsc cl hecho motivador del proccdimicnto. 

Ejercicio de la jurisdicckh disciplinaria dc carlicter judicial. 
Funciones relativas a indulto, invalidación de notas desfavorables, libcr- 

tad y condena condicionales, reclamación de deudas cn campaiia y visita de 
cárcclcs. 

En cuanto al Ministerio Fiscal, SC dispuso que serfa sicmprc de carácter 
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juddico-militar y que cl personal encargado de su funcionamiento depende- 
rfa del Fiscal Gcncral del Tribunal Supremo. 

Tras la guerra intcma 1939-39, la concentraci6n de Mando y Jurisdicción 
en la Autoridad Militar volvió a estar vigcnte (Ley del2 julio de 1940, rcs- 
tablecedora del Código de Justicia Militar cn la redacción anterior al Decreto 
de ll demayode 1931). 

Ha habido luego, las hay ahora, diversas innovaciones y reformas. Pero 
ya no es historia. La Historia se aleja o cs todavía tan reciente que se resiste 
a la formulación de un juicio propiamente histórico. Y estas lineas han 
tratado de configurar, sinteticamcntc, la evolución histórica de un Cuerpo de 
reciente creacibn (un siglo y treinta y seis años no son nada en la Historia...) 
que adquirió carkterintcgr~mcntcmililar cn 1874(esdecir, hace justamente 
ciento catorce años) y que no aceptó ladisposición transitoria primera de la 
Ley dc 12 de scpticmbrc de 1932, que trataba dc convertirlo cn Cuerpo civil 
al servicio dc la Milicia, no provisto dc cualidad castrense, sino equiparado 
en calcgorías y emolumcnlos a la Carrcra Judicial. Aunque, desde el punto 
de vistacconómico, la prctcndida reforma (subordinada a ulterior reglamen- 
to que no llcg6 a dictarse) cm venmjosa para los Auditores, estos prefirieron 
seguir siendo militares, disfrutar del honor dc vestir uniforme y de ceñir 
espada, Como gesto sin duda romantico (prcvalcncia dc los valores espiri- 
tuales sobre los imperativos crcmntísticos), merece ser resaltado como uno 
de los mbs brillantes aspectos históricos dc un Cuerpo hoy refundido con 
otros de parejos cometidos. Por último, dcbc señalarse que la ley de 26 de 
Julio dc 1935, promulgada por iniciativa del entonces Ministro dc la Guerra, 
Don Jose-Mana Gil-Robles y Quiñones, rcatirmó cl carácter militar del 
Cuctpo Jurídico, fclizmcntc mantenido cn la actualidad. 
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“LA IGUALDAD, LA MUJER Y LOS EJERCITOS” 

Luis B. ALVAREZ ROLDÁN (*) 
Coronel Auditor 

“La participación de la mujer en el Ejército, y su derecho a entrar en 
combate, es la última frontera en la igualdad de derechos.” (1) 

iIgualdad con el hombre? 

La mujer, cn su función dc madre y ama dc casa, merece toda alabanza; 
por lo ncccsario y cvidente, cst5. fuera dc toda discusión, pero: $e agota aquf 
la personalidad dc la mujer? En modo alguno. 

Ella, primordial y escnciahncntc madre y ama de casa, adcmk ha de 
desarrollar todas las múltiples y scnsacion~lcs facetas de su personalidad. 

A pesar de los cvidcntcs, y ntAs aún rccicntcmentc, avances de nuestra 
mentalidad, “la realidad”- Icemos a CASTILLA DEL PINO (2) “cs que la 
función primordial (de la mujer) -cuidando dc la prole y del hogar- sigue 
eomponicndo su función espccílica c imponikndose por toda suerte dc con- 
dicionamicntos sociales”. 

Cierto es que “cl nivel dc cultura cn la mujer española siye siendo muy 
inferior al del hombre, -como rcconoec MARIA CAMPO ALANGE (3). 
El número dc analfabetas es cl doble que cl de analîabctos, según cl “Libro 
Blanco dc la Educación” (4). 

(*) El aumr insiste cn precisar que csk uabqu SC cfcckío hace tios; evidcntcmcnte. con las 
actuali~acioncs prccisas.cfccnxdas cnprimavcrade 1989. 
(1) TobcLcvin.pruf~sor~dc13 Univcrsidnddchlmyland.“LasmujeresyclEj~rcito”.EIPois. 
viernes 26-07-85 (pág. 22). 
(2) Caslillüdcl I’ino. Carlos. “La”función”dcla muja”, Triun/o, ertra,núm. 439,31-lo-70 
(pág. 27). 
(3) Campo Alange,Muia. condcsadc,“Evolución Social dela mujer”. Triiu/o.núm. citado 
(pág. 23). 
(4) El 38% de hombres y el 76% dc mujcrcs. “La enseñanza en España”. Miiskrio de 
Fxiucaci6n y Ciïncia. 1969 (pág. 125). 
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Toda una literatura científica o pscudocicntilica -nos dice MARAÑON 
(S)- “se esfoaó, al finalizar cl siglo pasado y comenzar cl actual, en hacer 
un dogma dc la inferioridad mental dc la mujer”. 

Así, el antifcrninismo arguye (6) que cl volumen medio del cerebro de la 
mujer europea es 220 cm3 inferior al del hombre, lo que significa la eterna 
inferioridad mental de la mujer. El peso del cerebro de la mujer es inferior al 
del hombre cn 300 6 400 gramos. 

Los feministas replican que talcs diferencias son consecuencia de las 
divcrsidadcs dc tamatioocnvergadura, y de peso, proporcionalmenteinferio- 
res cn la mujer. 

La actividad intclcctual dc todos los mamíferos cs mayor cuanto m& 
dcscnvucltas esCín las circunvoluciones del cerebro, y la mujer las tiene 
menos desarrolladas; pcroklcdcbc guardar rclacibn fundamentalmente, con 
el tamaño y facalidad-nolacantidad-dc lascClulasnetviosasdel ccrcbro. 
Ademas, y cl10 responde auna realidad histórica, la mujer al utilizar menos 
el ccrcbro, lo ha desarrollado menos, pero nada impide su evolución hoy, 
puesto que la inferioridad -si la hay- no es natural, sino debida a la 
tradicional falta dc cducacibn y alcjamicnto dc las actividades intelectuales. 

No dcbcmos olvidar -nos rccucrda POSADA- que “ni una sola de las 
funciones sociales atribuidas al hombre ha dejado dc ser dcscmpcnada por 
mujcrcs en alfgma Cpoca dc la Historia”. (7) 

La medicina actual, cn pGbras dc FERNANDEZ MARTINEZ (8), 
sientan cl conocimiento dc la “proverbial rcsistcncia dc la mujer ante el dolor 
en cualquiera dc sus manifcstacioncs, antc cl stress, ante las infecciones. El 
largo petíodo dc su actividad vital, su notable longevidad. En todo cl10 puede 
obscrvarsc, y deducir, igualan o aventajan sin duda alguna al sexo opuesto, 
el varón”. 

Hoy se ven mujcrcs alcakicsas y directoras de empresas; tarnbi6n mane- 
jando cl azadón cn un huerto gallego, y cl pico y la pala en una carrctcra o en 
un jardín público cn Kicv. 

Esta igualdad ha sido rccogidapor las lcgislacioncs de diversos países - 
y en trbmitc dc hcgar a ser total y absoluta cn cl nuestro. 

(5) Marañón,Grcgorio.“Ensayossobrc~avidascxual”.EspasaCalpe.Mad~d. 1951@@66).. 
(6) Dalos tomador dc CUWI Tobcñas, Josi. “Los dcrcchos dc la mujer y la solución judicial 
de los c~nflick~s conyugälcs”. Kcus. Madrid, 19S4 (págs, l? y SS.). 
(7) I’osïda. “El kminismo”. Madrid, 1884 (p+. 57). 
(8) FcmándczM ar mu, os‘ XIU. 1’ “_ J :M, ‘I T cni~nntcCoron~lM~dicodclAi~.“Lamuj~yl~Fu~~ 
zas ACrcas”. Revisa de Aeroniíuiicu núm. 539, novicmbrc 1985 (pág. 1127). 



&ualdad en nuestras leyes? 

Ya hace casi tres cuartos de siglo, dcch ADOLFO POSADA (9), que el 
supuesto fundamental del feminismo radical cs “el que el hombre y la mujer, 
son a pcsaì del sexo, seres pcrfcctamcntc iguales, en cuanto a la dignidad, 
valor moral, reprcscntación humana, y cn cuanto a kdS disposiciones posibles 
de sus aptitudes personales, por lo que dcbcn estar sometidos a un rkgimen 
jurtdico idéntico, con integnlcs derechos aun mismo tratamiento educativo 
y a idénticas condiciones cn lo tocante a la expansibn de sus tendencias 
humanas. El sexo no dcbc implicar una vida cconomica, política , legal, 
moral, distinta, ni cn lo relativo a cxigcncias sociales, ni en lo relativo a las 
obligaciones tambikn sociales; ni pucdc dctcrminar, salvo la relación de la 
maternidad, una situación social diversa, y menos aún, para el sexo femenino, 
una situación de inferioridad o dc tutela respecto del sexo masculino. El 
hombrcno tiene dcrccho a estimarse como núcleo y ccntrodc la vida humana: 
nada hay cn 61 que “a priori” lc prcscntc como más apto o mis digno para el 
ejercicio de un poder de dirección y dc mando...” 

“En cl Dcrccho castellano, cspccialmcnte cn la familia de los Fueros de 
Cuenca, parece” -dice CASTAN (lo)- “configurarse cl poder paterno 
como una potestad conjunta y solidaria del padre y dc la madre, y hay 
antecedcntcs cn el Dcrccho visigodo dc esta forma dc concebir la patria 
potestad.” 

La absoluta libertad de la mujer-incluso de la mujer casada- es norma 
general cn cl tema dc contratación y así se rccogc en Las Partidas (11). 

Con cadctcr excepcional y rompiendo la tradición patria, regulan por vez 
primera la autorización marikl las Lcycs dc Toro, antcccdcnte de la Ley del 
Matrimonio de 1870 y del vigcntc Código Civil (12). 

Las ideas de la Lcycs dc Toro, la sociedad dc la época, y el influjo de la 
codilicación francesa, dieron a nucwo Código Civil un signiIicado de 
retroceso, en materia dc condición jurídica y dcrcchos de la mujer, cn contra 
dc la tradición de nuestro solar patrio. 

La rcfona del Código Civil dc 1958 (13) supuso un avance limitado en 
la situación jurídica dc la mujer, incluso dc la casada, pero no cabe hablar de 

(P)Posada,Adolfo.ElFeminismo(pBgs.25yss)CiladoporCastán;obracitada(p8gs.71-72). 
(10) Castán Tobcñq 1~s~. Los Dercchm de la mujer y la solución judicial de los confIictos 
conyu~alcs. Reus. Madrid, 1954 (plg. 1.53). 
(11) Caskn. obra ciml~ (pág. 153). 
(12)Id. (pág. 154). 
(13) Ley de 24 dc abril dc 1958 dc rcfoma pmial del Código Civil.. 
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igualdad jurídica plena en la csfcra civil, hasta la aplicación “jurisdiccional” 
(14) de la Constitución Espaííola dc 1978 y su desarrollo, Cundamentalmente 
por las leyes ll/81 y 30/81. 

Con cardctcr general, cn cl preámbulo de la Ley sobre Derechos Políticos, 
Profesionales y de Trabajo dc la Mujer de 1961 (15). se razona la supresión 
de las rcslricciones y discriminaciones existentes por estar “basadas en 
situaciones sociológicas que pcrtcncccn al pasado y que no se compaginan ni 
con la formación y capacidad dc la mujer española ni con su promoci6n 
evidente a puestos y tartas dc trabajo y responsabilidad.” 

En rcsumcn, se sanciona Icgalmcntc una aplastante realidad, y se supri- 
mcn discriminaciones injustificables. 

Racionalmcntc (16)nopucdc ncgarsc alamujcrelderechoal trabajo. Hoy 
en Espafka, licnc la mujer dcrccho al trabajo y tulclddo ese derecho, como 
vercmos mas adclantc. 

¿Es conveniente el trabajo de la mujer? 

La rcspucsta dcpcndc mas dc las costumbres sociales que dccualquicrotra 
rcllcxitkr, cxclusi6n hecha dc las ncccsidadcs económicas dc la familia o 
sociedad, que sicmprc han predominado. 

En un plano más clcvado cl factor determinante de esta conveniencia va 
a ser la inquietud, cl espíritu, la cultura, de la propia mujer y de su pareja. 

Los problemas de la mutcmidad, los peligros morales, y la p6rdida de la 
femineidad, SC alegan para pronunciarse cn contra del trabajo de la mujer. 
Muchas vcccs, oculto o disfrazado, subyacc cl miedo ala competencia en la 
lucha profesional o cn la consecución dc un puesto de trabajo, ala indepen- 
dcncia económica dc la mujer. 

La Ley sobre Dcrcchos Políticos, Profesionales y de Trabajo dc la mujer 
de 1961(17),cnsu artículo l”, rcconocióalamujcr”losmismosderechos que 
al var6n para cl cjcrcicio dc toda clase de actividades políticas, profesiona- 
les y dc trabajo, sin mas limilacioncs que las cstablccidas cnla presente Ley”. 

Tal Ley prohibió a la mujer ingresar cn las Amms y Cuerpos de los 
EjCrcitos de Tierra, Mar y Aire, salvo cn servicios espccialcs cuando 
excepcionalmcntc lo autorice la Icy (artículo 3.2.a.); en los Institutos Arma- 

(14) Laint~rctaciónporlosTrib~lcsdclosprincipiosdclaC.E.enconuadcl tcnorlileral 
de la Icgislación vigenk. 
(15) Leynh. 56/1961. dc 22 de julio: envigor, sin cfcc~orctroactivo, dcsdc 01-01-62. 
(16) Andrc dc M&y. Les droils des/~ms UV rravail. Paris. Giard et Briere, 1907. 
(17) Ley 56161 y” citada. 
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dos, y en otros que impliquen normalmente la utiiizacibn de armas, para el 
desempeño de sus funciones (artículo 3.2. b.). 

Adcmls de por razones dc dcfcnsa nacional, directa o indirecta, -su- 
puestos pmccdentcs-, se excluyó a la mujer del acceso a los cargos de 
Magistrados, Jucccs y Fiscales, salvo cn las Jurisdicciones Tutelares de 
Menores y Laboral. Talinjustificada discriminación fue suprimidaporlaley 
96/ 1966,de28dc diciembre, propucstaporlaSccci6nFcmeninaalasCortes. 
ElpreknbulodeestaLeyjustiIicalaprohibiciónanterioren base,noalafalta 
de capacidad o responsabilidad dc la mujer, sino a una protección de sus 
sentimientos (vg.: Levantar cadivcrcs). En 1966, cinco silos después, la 
mujer espanola había perdido “scndmicntos” o no requetía tal protecci6n. 

La prohibición del in&o de la mujer cn los EjCrcitos y en los Institutos 
Armados (18) reiterada cn 1961, siguió casi hasta hoy, a pesar de que la 
Constitución Española proclamó la igualdad ante la ley y vet6 la discrimina- 
ción por razón del sexo (19), prcscribicndo “cl deber de trabajar” y recorto 
cicndo, corrclativamcnte. “cl dcrceho al lrdbajo” (20). Tal igualdad, sin 
discriminación, SC exticndc al “dcrccho y dcbcr de dcfcndcr a Espana” (21). 

A pcsardc que cincuenta y dos países suscnbicron la Convención intcrna- 
cional “sobre la eliminación dc todas las formas de discriminación contra la 
mujer” (22). ~610 cn 1984 es ratificado por España (23); no se excluye el 
ingreso dc la mujer en las F.A.S., que no cs desarrollado legislativamente en 
nuestro país, sino mcicntcmcntc. 

Los países dc nuestro cntomo, y cspcchicamcntc los de la OTAN, tiene 
unidades militares cn sus EjCrcitos, gcncralmcntc no combaticntcs (24) y 
excepcionalmente combaticntcs (25). 

“No cs nuevo, ni impcnsablc, que la mujer combata: icasco dorado de la 
doncella de Orleáns, conduciendo a las masas... diosa Cibclcs, la de los 
leones, y de Attcmisa, la cazadora, o Atenas, la diosa armada con casco 
militar y escudo, vigilante para protcgcr ala ciudad!” (26). 

(18) Excepcion~lmen~e,elCuerpo Superiorde Policia,la PolicíaNacionaly laCuardiaCivi1 
admilió mujcrcs. incluso con armas. 
(19) C.E.,artículu 14. 
(20) CE.. srúculo 35. 
(21) CE. artículo 30. 
(22) Hecho cn Nueva York. el 18-12-79. 
(23) B.O.E., núm. 69,dc 21 dc mium dc 1984. 
(24) Canadá, Oin;lmarca, Francia, Holanda, Noruega, Klgica, Turquía, y Reino Unido. 
(25) Al parecer: Iswcl. Suecia, Reino Unido, Cuba y países cn confmntacioncs bdlicss. 
(26) Ordz, Lourdes. “Nueva doncelln dc OrlcBns”. E1Pois. viernes 24-04-87 (pág. ll). 
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Nuestra Historia nos remite ala espahola combatiente, desde la Guerra de 
la Indepcndcncia hasta nuestra Guerra Civil. 

Las dos Guerras Mundiales esttin llenas de ejemplos, asf como las 
“guerrillas de liberación nacional”. 

Nos lo aclara LOPEZ CASTILLO (27): “No en un rasgo supremo de 
sacrificio y sublimidad, sino en cl firme tesón del continuo bregar (demostr6 
la mujer) que podía suplir al hombre en todas las actividades: movió con 
hoscos guantes en sus bellas manos las gigantescas maquinarias; labró la 
tierra y rccogiió su fruto; dirigió con macsttfa y obedeció con diligencia de 
hormiga laboriosa; y aún cn la misma trinchera, bajo el fragor de la cortina 
de acero, curó dulce y cariñosa la herida desbordante; y, llegado el momento, 
manejó decidida el rifle y la ametralladora.” 

No se trata, hoy, de unas circunstancias excepcionales, en las que la mujer 
haga una labor “excepcional”, por lo contrario “en una sociedad donde el 
“factor muscular” cs una reliquia, y cn donde la intuición, la inteligencia, la 
capacidad de superar grandes choques, tanto psiquicos como ffsicos, son 
estricramcnte valorados”-nos dice cl doctor FERNANDEZ MARTINEZ 
(28)-, no cs extraño que SC cmpuje a considerar y justipreciar a un ser (la 
mujer) dotado de talcs cualidades. Cualidades que por otra parte siempre han 
estado ahf, a nuestro lado.” 

Rechazamos tajantcmcnte que scan los militares quienes se oponen al 
ingreso de la mujer cn los Ejercitos; años ha, los Estados Mayores de los tres 
Ejercitos informaron favorabkmcnte, con reticencias y trabas para las 
“unidades combatientes”, según trascendió a la prensa (29). 

La joven que dcscaba ser pilolo mililar (30) y la aspirante al CuctpO de 
Farmacia del Aire (31) tienen pleno derecho a competir en igualdad de 
condiciones con el varón por ingresar en un cuerpo funcionarial. 

Los Tribunales establecieron que: “... la exclusión de la participación de 
la mujer... no SC entiende justificada para este caso concreto . . . . ni se ajusta 
ala realidad social del tiempo cn que vivimos... tal diferencia de trato tiene 
carácter discriminatorio,.. y.,. vulnera... el artfculo 14 de la Constitución, por 
lo que incide cn nulidad la exigencia dc ser varón para ingresar en cl Cuerpo 
de Farmacia del Aire” (32). 

(27) LópczCanillo.“Capacidnd civildclamujcrcasada”.//obano cultural. 1930 (pág. 11). 
(28) FcmándczMartínez, JosC.María.T~ni~ntnaCoronclMedicodcl Aire. Rev.deAeronóutica 
yA.wonáuicnnúm. 539,novicmbrc 1985. 
(29) Tras la promulgación de la Consdución y firma dc los Pactos de la Moncloa. 
(30) I’rcnsa diaria. 
(31) Scntcncia de la Audicncir Nxional. seccibn Tercc& de la Sala de lo Conlencioso- 
Adminisaa~ivo, fechaO%06-87: enrccuso312.361. 
(32) VéaseScntcnciaciradacnnuupre~~dc~~c.Fucdictadaporla~talidaddclosMagistrados 
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Como apuntabanros precedcntcmcnte la Constitución ampara el derecho 
ala no discriminación de la mujer, exista o no desarrollo legal de la CE., ya 
que debe aplicarse directamente derogando normas contrarias a sus princi- 
pios (33). 

La aludida Sentencia sienta un principio bSsico: “ . . . el caracter militar de 
laIùnciónnodete~inaporsimismolacxclusióndclamujer”(34).Talaserto 
jurldico ha de ser compaginado con el de “no discriminación por el sexo en 
igualdad de condiciones jurídicas” (35). 

De ahi que afirmemos rotundamente que hoy la mujer espabola tiene 
pleno dcrccho a ingresar en todos los Cuerpos de las Fuerzas Armadas, 
incluso en las “unidades combaticntcs”. 

La realidad soci$ la aplicación judicial de la leyes conforme ala Cons- 
tituci6n se impone. En proyecto dcsdc los Pactos dc la Moncloa, “el Gobierno 
dice que pronto se aprobará una Icy sobre la mujer en los Ejercito? (36); asi 
coehkuncnte: “Luis Roldán anuncia la incorporación de mujeres a la 
Guardia Civil.” (37). 

El X Congreso de la Sociedad Internacional de Derecho Penal Militar y 
de Dcrccho dc la Guerra dcdicb, bajo la rúbrica genCrica de “Las Fuerzas 
Armadas cn una sociedad en evolución” (38). importantes aportaciones ala 
intervención dc la mujer en los Ejercitos, como los de la General de Brigada 
Mada A. Marsch y la Capitán Gwendolyne D. Fayne (39) quienes aseveran 
que la historia de EE.UU. está “rcplcta dc cjcmplos de mujeres que exigieron 
ser llamadas para dcfcnder a su nación... desde 1776...” (40); igual en Espaha 
(Agustina de Aragón, María Pita, etc...) y en cl mundo (Juana de Arco, etc...) 

Todo cl mundo, asf llamado civilizado, admite ala mujer en sus Fuetzas 
Armadas, incluso sin “rcstriccioncs para combatir”como en Belgica, Holan- 
da y Noruega (41). 

COIICWSC-O~S~C~~~ pan el ingreso dc dicho Ckqo dc Farmacia. 
(33) S~n:nl~nciasdclT~bun~C~~i~ucionül:enwo~arlasdc20-12-82:14-M-83:21-07-83:etc... 
(34) Scnvmcia cilada cn nota 31: Fundamcmo dc Dcrccho Tercero. 
(35) Tribunal Constikkmal. Scnkncia 1402-83 y oras 
(36) DC Iaprcnsadiaria; vg.: E/f’aO. 19-03-87 (pbg. 19). 
(37) DC la prensa diaria; “gr.: El/‘& 23-08-87 @ág. 10) 
(38) RevuedeDroitPe~IMilNoireeldrDroirdel<r Guerre. Pahcio de Justicia. Bruselas. 1986. 
TomoXXV. 
(39) Rcvistt citada: “Thc Armcd Forccz in a cbängiig societcy, bismry, roles and pmblems 
con~;ngWomcn;1Ll1~ArmulForccs”,byM~AA.Marsh.BrigadierGcncralU.S.AAirForce 
(U.S.A.). 
(40) Rcvis~acitada y obracitadaennota prccul~r~k (p&. 112)“Amcricanbistq isrepletc Witb 
examplcs of Womcn who answercd thc cal1 of dcfcnd Ihcir nations. Molly Pitchcr is tbe most 
lQC&L...” 
(41) Idcm. (IX&. 119). 
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En efecto, tiene mujeres en sus FAS., en “servicio militar voluntario”: 
Bélgica, Brasil, Alemania, Israel, Noruega, Holanda, Suiza, Suecia, Francia, 
U.S.A., Polonia, Reino Unido, Turquta, Zaire, etc... El “servicio militar” es 
obligatorio cn Israel, al menos (42). 

En general, el Congreso dc la Sociedad Internacional del Derecho Militar 
se pronunció a favor del dcrccho de la mujer a servir enlas Fuerzas Armadas 
en todo puesto no combaticntc y en igualdad con el hombre y en la utilidad 
de la mujer en combate y en cl servicio militar obligatorio (43), no sin cues- 
tionar,en las dos últimas facetas, las distinciones entre paz y guerra, unidades 
mixtas o scpandas, exclusión o no del emplco de armas, canktcr obligatotio 
o ~610 voluntario, con igualdad o difcrcncia respecto al var6n, etc. (44). 

iIgualdad en las obligaciones? 

El desarrollo de la personalidad de la mujer, y el respeto a su dignidad co- 
mo persona humana prcscribcn una total igualdad o equiparación con el 
hombre. La Icgislacibn no sólo dcbc cuidar que sus normas reflejen el con- 
sensosocialmayo~ta~o,sinotambiCnimpulsarelcambiohaciaunasociedad 
más justa. 

Esindiscutible que laigualdad jurfdicaconsiste notanto cnlaigualdadab- 
soluta, para todos, sino como magistralmente expuso CASTAN TOBEÑAS 
en “tratar igualmcntc a los iguales y desigualmente a los dcsigualcs.” (45). 

En efecto, creo recordar que fue ORTEGA Y GASSET quien escribid 
“Quien se irrila al ver tratados dcsigualmcnte a los iguales, y no se inmuta al 
ver tratados igualmente a los dcsigualcs, no es demócrata, es plebeyo.” 

Entiendoscexijanlosdcrcchos-todos-del hombreylamujcr.enplano 
de absoluta igualdad, pero tambien los dcbcrcs correspondientes. 

Asi, corrclativamcnlc al dcrccho dc la mujer a ingresar en los Ejercitos, el 
deber de dcfcndcr a España. 

El imperativo constitucional del dcrccho y el dcbcr de defender a Espaila 
(46) se rccogc en la Ley Orghica dc la Dcfcnsa Nacional (47) y se desarrolla 

(42) Idcm. (Páp. 152.153) 

iS ;aíscs distintos, sólo êstuw. a título &&da;, un esptiol (Cas;do, Pklo (pág. 574) 
Revue...yacitada)aunquccn~lcopitulobibliográficoaparcccndosesp~olcs(Mill~G~arrido. 
Rodríguez Dcvcsa), y un iGnu. Idcm. (pdg. 571 y SS.) 
(45) Cast&n, José. Obra cimds (& 84). 
(46) CE. articulo 30. 
(47) LO. 6/1980, dc 1 de julio, por la que se rcguh los Criterios Básicos de la Defensa 
Nacional y la Organización Militar. 

266 



básicamente cn la Ley del Servicio Militar (4X), y su Reglamento (49), junto 
con las excepciones refcrcntes a la “objeción de conciencia” (SO) y peculia- 
ridades o espccialidadcs de prestación del servicio militar (51). 

El principio de igualdad ante la Ley, y su especificación en la no 
discriminaciún por razón dc sexo (52) no SC plasma en cl “servicio militar 
obligatorio” mspccto a la mujer española. 

Lu total igualdad 

“El camino que lleva ala igualdad dc los sexos encontrará en los ejércitos 
obstáculos de difícil superación” +onstata ALBERTO PIRIS (53)-, 10 
que hace más meritorio la audacia en conseguirlo. 

Aun asf, es preciso apostar por una solución positiva, como hace FRAN- 
CISCO ALVIRA (54) al asegurar que “si la lilosofía de la incorporación, 
indepcndicntcmcnte de los tiempos rcalcs tijjados para la misma, no se basa 
en la incorporación plena, sin lfmitcs, sin cxccso de prerrogativas, la mujer 
participara en las FAS de un modo anecdótico, pintoresco y exótico”. 

Con cl retraso consiguicntc (55). SC produce la “irresistible incorporación 
de la mujer al EjCrcito” (56) -aún con voces cn contra (57)- por el 
excepcional instrumento Icgal del Dccrcto-Ley (58), que regula la incorpo- 

ración de la mujer a las Fucr~as Armadas. Como litcralmcntc expresa su 
Prcambulo SC pretcndc rcmovcr los obstbculos que se oponen a la pkna 
efcctividüd del principio constitucional de igualdad, y ello -en conciencia 
no puede silenciarse- tras mas dc diez tios dc la vigencia de la Constitución 
Española actual. 

“Sc tolera”-según PILAR SALARRULLANA (59 j el ingreso de la 

(48) Ley 19/1984, de 8 dc junio, del Swvicio Militar. 
(49) Ral Dccrcm 611/1986, dcZ1 dcmuzo. 
(SO) Ley 4X/1984, de 26 de dicicmbrc. 
(5 1) Clérigos, mineros, Cruz Roja, cte.... VCasc “Legislación de servicio militar y objeción 
de conciencia” Millán Gurido. A. Tccnos. Madrid. 1987. 
(52) CA., u1ícu10 14. 
(53) Apuntes sociológicos sobre las Fuïrrüs Armadas. MUJERES y SOLDADOS. Pis. 
Albero Gcncrül dc,JriJada dc Ardllcrí~. DC B País, 26-06-89 (pág. 22). 
8) Lamujcry cl E~crc~kz. Alv~r~.Franc~sco.Kev~s~o~~~spoñoladeDefensa. Abril 1989@ág. 

(55j “Esparia es el último lugar del área mcditcrränca que aún no ha integrado efectivos 
femeninos dentro dc su Ejércild’. DC “Mujcrcs cn Amus”. El País. lo-ll-88 (pág. 7). 
(56) “Cambio 16”nP855 dc 14-08-86 (phg. 8) 
(57) “Diuio- 16”, 27-10-88 (p6g. 13)“Mujcrcs Militûres”dc SantiagoPerinat. 
(58) Real Decrcm-Ley 1/198X dc 22 de febrero B.O.E. núm. 46. de 23-02-88. Convalidado 
por Rcsoluciún de 10 dc nuwo de 1988. B.O.E. núm. 74, de 26-03-88. 
(59) “Cambio 16”, núm 855,dc 1X-04-88 (pág. 8) 
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mujer en las FAS en cuerpos especiales y para ser Guardia Civil, criticando 
la confusibn entre la profesi6n militar y el servicio militar. 

Laincorporación no es plena, sino parcial, al excluirse en el Real Decreto- 
Ley 1/88 las armas combatientes, y anunciando la propia norma legal su 
futura regulaci6n. que se cfcctúa posterionncnte. 

La Orden Ministerial sobre normas, programas, requisitos y pruebas, para 
el ingreso en las Academias Ccncralcs dc los tres Ejtrcitos, al inicio de 1989, 
(60) no preve la concurrencia de mujcrcs, lo que se efectúa al determinarse 
la provisión de plazas para la ingreso en al profesión militar en ese año (61) 
mediante acuerdo del Consejo de Ministros, e invocando la previsión con- 
tenida en el Real Decreto-Ley 1/1988 (62); de ti que seguidamente se 
modiliqucn el cuadro medico de exclusiones y.las marcas en pruebas de 
aptitud física (63). 

Disposiciones lcgalcs sulicientes, pero de rango inferior al deseable, 
logran la plena incorporación dc la mujer a los Ejercitos, pero ~610 en la 
“faceta laboral”. 

La igualdad ante la Ley, lograda la igualdad de derecho, exige la igualdad 
de obligaciones, pcndicntes aún del dcsarmllo legislativo previsto en la 
vigente Ley del Servicio Militar. 

CONCLUSION 

Parece oportuno esperara que existan “cuadros militares fcmcninos” para 
hacer realidad la absoluta igualdad, cn cl compromiso de todos cn la defensa 
de EspaÍta,-en cl servicio militar (o social) obligatorio (o... voluntario)-, 
pero... confiamos cn un pr6ximo futuro con absoluta igualdad ante la Ley. 

Si ala mujer le asiste cl pleno dcrccho a ingresar en las FAS, mmbien la 
obligación de servir a la Patria con plena equiparación al varón. 

iBicnvenida, así, mujer, a tus Ejcrcitos! 

(60) Orden 82/1988, dc 29 de diciembre (D.0.E. núm. 8, de 10 de enero de 1989). 
(61) Orden de 27 de febrero de 1989 (B.O.E. núm. 51. de 1 de mazo de 1989). 
(62) Idem. nola anterior. “Quinto.- De acuerdo con lo establecido en el artículo 4* del Real 
Dencto Ley 1/1988, de 22 de febrero. por el que seregula la incorporación de lamujcr alas 
Fuerzas Armadas. enqueovqaal gobierno. apropuestadclMinisuodeDcfcnsa,lafacultad 
dcdcarminarclordcnprogr~sivodcintcgración.lasplazasdeaccew>expresadasenlospuntm 
primera y segundo de la presente provisiún, SC convocarán sin distinción de sexo en todos los 
Cuerpos y Escalas”. 
(63) Orden 16/1989, de 28 de fcbrem (B.O.E. núm. 52, de 2 de mano de 1989. 



DON MANUEL MONTESINOS MOLINA, CORONEL DE 
CABALLERIA, PRECURSOR DE LA NUEVA PENOLOGIA 

Jose María BUENO CASTELLOTE 
Licenciado en Derecho, 

Jefe de Centro del Establecimiento Penitenciario de Ibiza. 

“Lu Penitenciaría sólo recibe al hombre, el delito queda a la puerta” (1) 

1. MONTII;INOS: UN MILITAR. 

Manuel Montesinos Molina, nacido cn San Roque, campo dc Gibraltar, 
en 1792 (2), ha sido uno de los mks grandes reformadores del sistema peni- 
tenciario español y, su nombre SC cita junto con cl de Maconochic, Crofton 
o Concepción Arenal. Si bien Montesinos ha pasado a la historia como 
humanista y pcnitcnciarista cs univcrsalmcntc conocido con cl cmplco que 
alcanzó, cl de Coronel. 

Como militar, su espíritu castrcnsc, su patriotismo y su voluntariedad 
para aqucllns misiones difíciles, cn modo alguno fueron justamente recom- 
pensadas. Antes dc cumplir la cdud cwablccida, no SC sabe bien si mediante 
la falsificaciún dc un documento o como consecuencia de su infhrcncia 
familiar cn los círculos castrcnscs, SC alistó voluntario en la guarnición del 
Campo dc Gibraltar, mandada por cl Tcnicnlc Gcncral don Francisco Javier 
Castaños. El 12 dc junio dc 1 X08, Manuel Montesinos SC prcscntó con su 
caballo para luchar contra los franccscs. Poco mis de un mes desde que 
vistiera su uniforme cay6 herido cn la batalla dc Bailen, siendo ascendido a 
Cabo segundo mientras convalccta cn cl hospital. 

(1) EstamhximapodíaIccrscalacntradadcl I)rcsidiodcS;mAgustíndeValenciadesdeque 
Montesinos 10 dirigk 
(2) Existen dudas acerca de la kccha. Vkc “la Ccïcha de nacimicttto de Montesinos”. por 
FrattciscoBucno Arús.Revistndr~,~tililiouPenire~~i<rrios,núm~ro 159. Dicicmbrcde 1962. 
Dircccibn Ccncral de Prisiones. Madrid. 
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En agosto del mismo año, cl cabo Montesinos, al mando dc 40 jinctcs, fue 
sorprcndidocn Zaragoza por cl cncmigo, consiguiendo salir de la escaramu- 
za con tan ~610 cuatro hombres vivos. Durante la batalla que mantuvieron el 
Mariscal Mcnccy y Palafox cn cl sitio dc Zaragoza, nuestro protagonista 
recibió su segunda herida de guerra, quedando prisionero de los franceses. 
No aceptando su libcnad a cambio dc pasara prestar servicios para el Rey 
Josb 1, impuesto a los españoles por Napolcbn, fue conducido al presidio de 
Clermont-Ferrand. Sus años de cautiverio le sirvieron para conocer a la 
perfección cl idioma vecino, aunque muy pronto aprovechó la ocasión para 
fugarse Arrestado en Carcassonc, fue condenado a muerte e indultado, 
gracias a sus corta edad. 

Tras firmarse la paz con Francia y rcgrcsar Fcmando VII, el 5 de junio 
dc 1814 obtuvo su libertad don Manuel. Incorporado al Rcgimicnto de Ca- 
bcllcría Coruccros, dc Barcelona, fue nombrado Sargento 2” y en agosto de 
1816 Cabo I”, siendo destinado a la guarnición de Andaluct’a. A los once 
años de prestar servicios cn cl EjCrcito, fue nombrado Sargento 1” y, tras 
diversos destinos cn el Consejo Supremo de Guerra, pad al Ministerio de 
la Guerra dc Madrid. Ya cn estas fechas, Montesinos gozaba dc la conlianza 
dc todos aquellos para los que había servido, como asi lo evidencia el que 
se lc encargara la conducción a Sevilla dc la documentación sccrcta que 
instmia acerca del viaje a Sevilla dc Fcmando VII, maniobra esta ordenada 
por cl Gobierno, para evitar que dc nuevo cayese cl monarca cn manos 
francesas. En todo cl proceso que acurrcaron las Cortes de Cádiz, Montcsi- 
nos fuc cl correo oficial dc Gobicmo, siempre tic1 ala Constitución. Sitiado 
Cldiz, el sargento Montesinos resistió heroicamente hasta que cay6 preso. 
Fugado, fue nucvamcntc dctcnido y cxpntriado a Gibraltar, donde bajo el 
mando del Coronel Vuldts intentó conquistar Tarifa, dcbicndo huira Tánger 
tras su derrota. 

En la hoja dc sctvicios de Montesinos aparece “subsistió emigrado”, 
durante los tres años que tardó cn rcgrcsar a España, no dcscarulndose que 
hubiere podido cmigrat a HispannoamCrica. En 1827, consecuencia de una 
políticamasbcnignadcl Monarca,Montcsinos rcgrcs6aValcncia. solicitan- 
do amparo a su tío cl Brigadier don Manuel Montesinos, Gobcmador del 
castillo de Sagunto. Por aquel cntonccs exisdan tres tipos de militares, los 
“puros”, “’ Impuros” y “purificados”, catcgorkas éstas: de las que no se esca- 
paba ninguno por muy alta que fuera su jerarquía: Montesinos vio denegada 
por primera vc% su solicitud dc rcgrcsar al EjCrcito, aceptando su purilica- 
cibn cl 21 de junio de 1827, siendo ascendido a Alfkrcz, con su antigüedad 
dc 18’25. No sinliCndose a gusto en cl EjCrcito, el flamante olicial solicitó, 
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unos meses mas tarde, su retiro voluntario. 
El 5 de junio 1832 fue nombrado para cl importante cargo de “pagador 

del Presidio dc la Ciudad dc Valencia”, ocupando dos afios más tarde el de 
Comandante del Presidio dc las Torres dc Cuatte, puesto Cste dc extremada 
responsabilidad y prestigio. 

Muerto Fernando VII, se inició la guerra civil, alistAndose voluntario, 
como era costumbre cn Cl. Rapidamcnte ascendió a Capitán y mas tarde a 
Comand3nte.EncseemplcoobtuvolaprcciadaCru~dcSanFcm3ndocomo 
reconocimiento a su valor cn la batalla de Chiva, bajo cl mando del General 
Palarca. DC nuevo Montesinos preso, esta vez dc los carlistas, consiguió 
escapar salvando así su vida y la dc sus hombres en Pla del Pou. Ascendido 
a Tenicntc Coronel y Coronel con carklcr honorhico, finalizó su carrera 
militar, digna dc un soldado español, valicntc y anónimo, como tantos otros. 

II. MONTESINOS: RBPORPAADOK DU LAS PKISIONES. 

Es posible que sus rcpctidas estancias cn distintos presidios de guerra 
influyesen cn la trayectoria humanista que marcó la vida del Coronel tras 
abandonar cl Ejfrcito. Lo que parccc demostrado cs que sus conocimientos 
acerca de la teoría pcnitcnciaria fueron fruto de su carrera profesional y no 
de un estudio previo. Su principal aportación a la teotía de la pena es la in- 
troducción dc la libcnad condicional. Institución Csta que supone diskutar 
la última panc de la condena îucra dc la prisión, en un régimen de vida libre. 
Asf, cn 1835, introduce cn cl Presidio dc Valencia la posibilidad de reducir 
en una tercerapartc lacondcna a todos aquellos reclusos que observen buena 
conducta (3). 

Montesinos vivió una Cpoca dc diversos planteamientos penitenciarios 
en todo cl mundo. DC rcpcntc y, como consccucncia dc la obra de pioneros 
como BCCCaIia o John Howard (4, SC cmpicza a tomar conciencia dc que en 
las prisiones hay hombres y SC intenta buscar formas dc cncarcclamicnto 
nuevas que contribuyan a la dignilicación de la vida de los privados de 
libertad. 

Los sistemas pcnitcnciarios mis ckbrcs eran cl pcnsilvtlnico (de aisla- 
miento absoluto, nocturno y diurno), cl dc Aurbum (durante el día vida en 

(3) En la actuslidad la libertad condicional cs el cuarto grado del uaramien~o penitenciario, 
se disfruta cn libertad. y abarca cl último cuxto dc la condena. indcpcndientcmcnle de otros 
tmcficios pcnibmiarios. tdcs como la rcdcnción de penas por el uabajo, indultos, etc. 
(4) John Howard,“Tl~e State of tbc I’risons in England and Walcs” London, 1777; Bc=xaia, 
C. De losdelitosypcnos. Mt. Aguila. Madrid, 1969. 
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común en silencio y aislamiento nocturno) y cl de Elmira (educación 
correctiva de los jóvcncs, regimcn de sentencia indeterminada. aislamiento 
nocturno y vida normal diurna) (5). En Europa niunf6 el sistema pensilva- 
nico, tambicn llamado IiladCllico, mientras que cn los Estados Unidos se 
impuso el aurbumiano. 

Tras poner en funcionamiento dos de los sistemas, con el fin de experi- 
mentar antes dc tomar dctcrminación alguna, Montesinos escribió respecto 
al sistema celular: “Adcmki dc que ~610 satisface una de las condiciones de 
toda pena, cual cs la mortilicación del penado, ataca por otra parte el objeto 
más cscncial dc ellas. Pcrfcccionar al hombre cs hacerlo más sociable, y todo 
lo que tienda a destruir o cntorpcccr su sociabilidad impedirá su mejora- 
miento, por esto las penas lejos dc combatir deben favorcccr este principio, 
y dcstcrrar la incomunicación absoluta, gcrmcn por otro lado cl más fecundo 
de desmoralización, y cuyo ncccsario termino sera sicmprc la locura o el 
suicidio, cspccialmcntc cn los patscs meridionales” (6). 

Aqufacertó plcnamcntc Montesinos con sus crfticaspues afíos más tarde 
el sistema celular dcsaparcció con cadctcr gcncral y hoy apenas existe, sal- 
vo como sanción y sicmprc con la posibilidad dc disfrutar dc paseos al aire 
libre. 

Era común en España cl enviara los condenados a trabajos forzosos. A 
ellos SC dcbcn obras como cl Puerto dc Pajares, cl Canal dc Isabel 11, el Canal 
de Urgcl, obras dc Iortilicación cn Jaca, Melilla y Ccuta, entre otras. 
Tambien SC les enviaba a presidios-arscnalcs, La Carraca, Canagcna, Cádiz 
o El Ferrol, donde construían embarcaciones que en algunos casos se 
convertían cn prisiones flotantes (7). El trabajo de los penados cumplía una 
doble linalidad, de una panc SC aprovechaba su esfuctzo en obras naciona- 
les, de otra SC infligía a los presos un suliimicnto en expiación dc sus delitos. 
Asi, en Inglaterra existía la llamada “trcad mill”, consistcntc en un molino 
o rueda sin íin que no molía nada, pero no cesaba de dar vueltas. 

DC cntrc las primeras expcricncias “modcmas” destaca, y no ~610 desde 
un punto dc ViSrd criminológico, la del Coronel Montesinos en el Presidio 
dc San Agustín, de Valencia (X). 
(5) GarcíaValdCs.C.?èorhdeInpe~,Edi~.T~cnos,Ciencias Jurídicas.Madrid. 1985pág. 
85 y SS. 
(6) “K~fl~xion~ssobrelaorganiz;~cibndclI)rcsidiudcValcncia”.ManuelMont~~inosM~lin~. 
Imprïn~~delPrïsidio.Volcncia, 1846.VCasecupi~m~c;lnografiadaen~ln~159delaRevis~a 
de EsludiosPenile~iarios. 1962. D.G.P. Miniskriode Justicia. 
(7) V&tasc Dcrwho Pcniwnciario Militu, García Valdés, C. Instituto Nacional de Estudios 
Jurídicos; Anuario dc Dcrccho Penal y Cicncins Pcnalcs. Madrid, 1986. 
(8) Vhse “Un dcbcr (nu obligaciún) y Dcrccho dc los privados del libertad”, José L. de la 
Cuesta Atzamendi. “Lcccioncs dc Derecho Pcnikx&uio”. Primeras jornadas de Derecho 
Pcnikncimio Universidad dc Alcülj. dc Hcnarcs. Alcalá de Henares. 1985. pBg. 97. 
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En la acmalidad cl trabajo pcnitcnciario no es un elemento mgs del 
tratamiento, sino un medio fundamcmal e imprescindible para conseguirlos 
fines previstos cn las penas privativas dc libcrlad. Con un siglo de anticipa- 
cibn don Manuel Monksinos creó tallcrcs con cl linde enseñara los reclusos 
una proîcsión digna dc la que vivir a su salida cn libertad, siendo consciente 
“que jamSs un establecimiento presidial dcbeequipararse auna empresa de 
comercio, ni administrarse por los mismos principios que ésta, porque el 
término de ambos cs difcrcntc. El acrcccntamiento dc fondos es el objeto de 
la segunda y el designio esencial del primero deber ser siempre la enseñanza 
y moralización dc los individuos” (9). 

Sin los fondos ncccsarios para comprar maquinaria, Montesinos fue 
hacifndose poco apoco con los clcmcntos precisos para montar diversidad 
de industrias dentro del penal. Pero pronto comprobó que sin cl mk mtnimo 
affin dc lucro, cl preso carccia dc imcrCs para cl trabajo y optó por introducir 
la rcmuncración a los presos, mientras que cn cl resto del mundo SC Ics hacia 
trabajar cn cometidos dcsgastadorcs c indtilcs. Asi “los maestros de taller 
perciben íntcgra y sin descuento alguno la parte que Ics corresponda dc lo 
que cllos trabajen, y además dos rcks diarios por cadaoíicial de lo que Cstos 
recibían en mano; pero cn cl obrador donde hay un segundo que le auxilie, 
goza Cstc la tcrccra parte dc dicha retribución, cn rccompcnsa justa de lo que 
descansa al primero. Cuanto ganan los penados se divide cn cuatro partes 
iguales, dc las que dos ingresan cn cl fondo económico, una se Ics entrega 
en mano, y la rcstantc pasa a la caja dc ahorros, para que al cumplimiento de 
sus condenas los unos tenga con quk trasladarse al punto que elijan para su 
rcsidcncia y los otros medios para cstablcccrsc” (10). 

Si bien cn un principio los reclusos repugnaban cl trabajo, muy pronto se 
aficionaron a Cl, unos por cl sueldo, otros por los bcncfícios que de Cl 
obtcnian cn cuanto a su vida pcnitcnciaria SC rcfcría. 

Durante la primera mitad del siglo pasado la disciplina en los presidios 
era de un rigor extraordinario, siendo los castigos muy duros yen algunos 
casos inhumanos. Mientras que cn toda Europa y Estados Unidos las penas 
corporales suponian cl cjc nuclear del sistema disciplinario, en el Presidio 
de Valencia no se conocían dcsdc que Montesinos lo gobernó. “En su mayor 
escala los castigos disciplinarios consisten cn días dc arresto en su dormito- 
rio o calabozo, según la gravedad dc la Calta, pero nunca cn penas aflictivas 
ni humillantes. Jambs SC haapcladoalospalosparacastigaruna Wta,porque 

(9) Idcm. cita 6. 
(10) VCascBoix,Vic~ntc.“Sistcmapcni~cnci;lriodclI>r~sidioCorrcccionaldeValcncia”,Im- 
prenudel Prcsidia. 1850. 
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basta el castigo indicado y otros, según genio y la educación del penado, para 
corregirle. Las varas que llevan los cabos, no son más que una señal de auto- 
ridad mandada por cl rcglamcnto” (ll). Montesinos propugnaba la regula- 
ción positiva del rkgimcn disciplinario dc los penados, repugnando la discre- 
cionalidad dc los oticialcs cn la distribución de los castigos. 

El Coronel Montesinos aplicó cn Espatid por primera vez uno de los 
pilares en que descansa la modcmd pcnologha: la clasiticación de los re- 
clusos. Sc venían clasificando cn Europa en función del sexo, edad, reinci- 
dcncia, habilualidad cn el delito, estado mental, delincuencia sexual, etc. Sin 
embargo, Montesinos no vio con buenos ojos aquellas clasiticaciones, yen 
esto si Cue un auttntico precursor, pues consideró mas convcnicnte mezclar 
a los buenos con los malos, para facilitar su rccducaci6n. “El buen orden y 
la misma seguridad de los pcnddos exige que la secciones o escuadras de 
cada brigada no puedan formar nunca una masa compacta por instintos 
iguales, ni por iguales circunstancias; y scrtí por consiguicntc de la mayor 
impottancia y moralidad colocar junto a un operario de buena tndole, de 
causa lcvc y conducta cjcmplar, a otro dc caractcr feroz, rudeza de senti- 
micntosocxccrablcs antcccdcntcsrcclamanmuchavigilanciaparacorregir- 
lo y mucho conocimicmo para sondear su coraz6n. La separación no ha de 
hacerse por medios cstrcpitosos: ni cl mas pcrvcrso debe conocer el motivo 
de scpsrarlc dc otro igual a 61; ni cl mas honrado ha de pcnctrar que él va a 
servir dc cjcmplo a su nuevo operario” (12) 

Los permisos dc salida hoy son dc todos conocidos. Cumplen varias 
funciones, de una parte poncn a prueba al recluso si se encuentra preparado 
para vencer las tcntacioncs de la vida en libertad, de otra satisfacen la 
ansiedad del presidio cuando dctcnninadas vicisitudes familiares acontecen 
y, fundamcntalmcntc, condicionan la bucnd conducta en prisión. Durante la 
primera mitad del pdsüdo siglo esta institución era totalmente desconocida, 
excepto para Montesinos que, discrecionalmente los concedía. “Deje usted 
el uniforme,vístasc de paisano, vaya a ver a su madre, acomptiela en SU 
agonía, cikrcle los ojos y dcspuCs dc rendirle cl último tributo, presQtcse 
Ud. aquí” (13). 

Es curioso que lo que modcmamcnle se ha venido a llamar “prkibn 
abierta”, “ tcrccr grado dc tratamiento” o ‘Xgimcn abierto” ya, de alguna 
manera existía cn Valencia, donde mbs de 1.500 hombres pcrmanecfan en 

(ll) Idcm. 
(12) Roix, V. “Sis~cma Pcnitcnciaiu del Presidio Correccional de Valcncia”. Pág. 103. 
(13)“L3.organizllcióndcl I’rcsidioCorrcccional dcValcncia.RevistaPenilenciaria.Madrid, 
1906.pág.90. 
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prisión voluntariamente, a pesar de las pcqucñísimas barreras ffsicas que 
separaban al recluso dc la calle. Mds curioso es que el mismo Montesinos 
hubiera sido un fuguista nato, evadido cinco vcccs de OVOS tantos presidios 
de guerra. “En este extremo, creo haber avanzado más que muchas pcniten- 
ciadas de Europa, cuyo interior arreglo y sosiego se debia en gran parte o 
bien ala imponente seguridad makrial que su recinto ofrece, o a la fuerza 
públicaque de sucustodiacstdcncargada; porqucenelPresidiode Valencia, 
donde no hay un solo cerrojo que no pueda saltar el empuje de cualquiera de 
los conlinados, donde su seguridad cstS. encomendada a sus h8bitos de sub- 
ordinación y momlidüd, jamís ha ocurrido cl mk leve disturbio ni amago de 
insubordinación, siendo tan pocas sus dcscrcioncs que ni mención merez- 
can” (14). 

111. h,PORTASCI,, DB hdOSTliSlKOS I:.Y LA REFOKMA PENl’l’ENCIARIA DEL 

SICLO XIX. 

“Momcsinos did not attcmpt to rcpeal the 
laws of Naturc. Hc aimcd 10 devclop manhood, 

not crush it; to gain tlie will, not 
simply to coerce the body”. 

Enoch C. Wines. 

Desde linales del siglo XVIII y hasta mediados del XIX, el sistema celular 
se había impuesto cn Europa y los Estados Unidos, como principio inspira- 
dor del rkgimcn de cumplimiento dc las penas privativas dc libertad. Tan 
~610 cu;1Lro hombres, contcmporticos y sin conexión alguna entre ellos 
pusieron en cnlrcdicho aquC1 siskma. AlcxundcrMaconochie (1787-1860). 
GeorgcM.VonObcrmaycr(1789-1885),ManuclMontcsinos (1796-1862) 
yFr~dcricAuguslcDcmctz(1796-1873) fucronlosprccursorcsdeunnuevo 
sistema de encarcclamicnto que atendía rnk a criterios humanos que a 
planteamientos basados cn la estricta seguridad penitenciaria. 

De cntre estos ilustres hombres, hoy estudiados, reconocidos y admira- 
dos, destacó cspccialmcnte don Manuel Momcsinos. El Régimen implan- 
tado en cl Presidio Correccional dc Valencia, basado en la Ordenanza gene- 
ral dc los presidios del Reino, dc 14 dc abril de 1834, era admirado por na- 
cionalcs y cxtranjcros: “Los periódicos dc estos últimos tiempos han de- 
dicado con frecuencia sus artículos al elogio dc cae establecimiento; y son 

(14) Rcllcxioncs. Págs. 2 a4. 
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varias las memorias que dentro y fuera dc España se han publicado para dar 
a conocer su mgimcn admirable” (15). Una nota autobiográfica de Monte- 
sinos revela que “vcintc y seis periódicos distintos, entre ellos tres extran- 
jeros han insertado artículos acerca de mi sislcma penal y trabajos en ia 
reforma gcncral dc cstc ramo planteados en varios establecimientos del Rei- 
no elogiando mi mftodo y comportamiento. Se han extraviado dos de B& 
gica, la felicitación que me hizo cl Director Gcncrd de presidios de Holanda 
que cn persona vino a conocer mi sistema penal, la de los inspectores de 
Prisiones dc Francia e Inglaterra que porordcn de sus respectivos Gobiernos 
y autorizados por cl nuestro inspeccionaron tambicn y la dc los de Suiza. 
Todas Cstas se mc pidieron por la Dirección General para hacer y no me ha 
sido posible rccupcrarlas: IU Memoria no tuvo efecto”. 

La difusión cxtcrior de la obra dc Montesinos se debe, principalmente, a 
Hoskinsyaunautordcsconocido, micmbrodclaEmbajadadeGranBmtaña 
en España, que publicó un libro titulado “Note of an Attachfi in Spain in 
1850”. 

“Spain as it is”, dc Gcorgc Alcxandcr Hoskins, de 185 1, se compone de 
dos volúmcncs. En cl primero dc cllos SC hace un estudio del Presidio de 
Valencia (1 ú), y podemos encontrar discrtacioncs tan interesantes como: “Si 
1osviciosypasionesdclagcntcdclSurnocst~nenbogaenunlugarendonde 
hasta hace pocos años no SC había dispuesto dc un gobicmo fucrtc, se debe 
ala rcputaci6n dc la ciudad dc Valencia, que puede enorgullcccrse de poseer 
una dc las prisiones mejor dirigidas dc toda Europa. Siendo Cste uno de los 

grandes problemas sociales del momcmo, hice preguntas cspccíficas acerca 
dc ella. Hay un millar dc reclusos y cn todo cl cstablccimicnto no vi mis de 
tres o cuatro guardianes para manlcncr la disciplina. Dicen que solamente 
hay una docena de soldados viejos, las rejas y los cerrojos se podfan romper 
con facilidad y presumiblcmcntc su número no era mayor del que se podía 
encontrar en una casa particular. El Gobcmador de la prisión. un Coronel del 
EjCrcito, ha cstablccido la organización militar, con los reclusos divididos 
en compañías; los olicialcs SC cuadran cuando uno pasa como soldados pre- 
sentando armas. Los Sargentos y Olicialcs son todos reclusos, quienes por 
supuesto cslán familiarizados con cl genio y la predisposición de los presos, 
a quicncs manejan con suma habilidad; y la perspectiva de cscalarmayoms 
grados cs un acicate para que todos SC porten bien. Cuando cl pcnadoingresa 

(15) Vicente Boix. Sistema Pcni~cnci& del Presidio Correccional de Valencia. Obra ya 
citada. 
(16) G. A. Hoskins, Esq., Val. 1, London, Colbum and C* Publishcrs. 1851, p& 105 y SS. 
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se le pregunta en que olicio o cmplco ha de dcsempcñarse o desea aprender. 
Alrcdcdor de cuarenta se encuentran a su disposición, dc manera que dis- 
pone de los medios dc dcdicarsc a cualquier cosa que sepa, o si es ignorante 
de todo, a algo por lo que sienta inclinación o considere de utilidad para 
cuando recupere la libcrmd. 

Muchos hombres pucdcn volver a sus pueblos natales con lo que han 
ganado aquf y por tanto sabcnquc oficio o cmplco podrfa serles no solamente 
ventajoso sino tal vez una fuente de fortuna, Si rchúsa trabajar en algo se le 
envia a los trabajos públicos o SC Ic cmplca cn el acarrco de maderas. Los 
penados que dcscmpcñan fuera del cstablccimicnto son los que peor se por- 
tan y hacen que se Ics mancjc de modo distinto que a los otros, que al elegir 
un oficio han demostrado una tcndcncia a ser industriosos y a mejorarse a si 
mismos. 

Cuando los reclusos ingresan cn cl cstüblccimicnto por primera vez usan 
cadenas, pero según la manera dc dirigirse al Comandante se las quitan, a 
menos que no hayan demostrado buen cornportamicnto. De entre cientos vi 
~610 tres o cuatro con grillctcs cn las piernas. Parecía haber la mb completa 
disciplina: trabajaban cn hileras, SC ponían dc pie en fila según pasábamos 
y parecían obcdicntcs ala palabra. No SC Ics pcrmitc hablar entre cllos micn- 
tras trabajan aunque esta regla no parccc ser cstrictamcnte aplicada. Pueden 
hablara su maestro, que cs uno de cllos mismos, y pedirse herramientas o 
cualquier otro clcmcnto ncccsario pan cl tmbajo. Todas las noches, despues 
de rezar, ticncn autorizaci6n para conversar durante una hora. Habla tejcdo- 
ms e hiladores de cada clase, ìdbticando todas las calidades de tejido, desde 
lamas rústicasprcndasdclino hastalosmls hcrmososdamascos, ricas sedas 
y terciopelos, uno carmcsi apurcntcmcntcigual al tcrciopclo de Utrecht. Ha- 
bta hcrrcros, zapateros, ccstcros, sogueros, carpinteros de taller, ebanistas 
fabricando clcgantcs cómodas dc caoba, como asi tambicn una maquina de 
imprenta cn funcionamiento. La scfiora II. había comprado una pelota, con 
letras doradas, cl nombre del niño y cl del Presidio de Valencia. 

Las nucas de cada especialidad, ncccsarias para el mantenimiento, 
refccción y limpieza del cstablccimicnto, cstdn tambicn a cargo dc los mis- 
mos reclusos y cicrtamcntc nunca ví un conjunto de dckncuentcs tambien 
parecido, con ocupaciones útiles que aparcntcmcnte mejoraban su talante, 
aunque había unos pocos que mas bien prcfcría no encontrar entre los 
ycnnos dc España. La mayor limpieza prcvalccfa por todos los lugares del 
establecimiento. Los dormitorios estaban tan ventilados, las camas prolija- 
mente hechas y cl agua -clcmcnto imprcscindiblc en un clima bochomo- 
SG SC encontraba al alcance dc todos. Sobre las paredes habla Icycndas 
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timadas, escritas con grandes caractcrcs. El mejor metodo para inculcar 
buenos principios. Había una capilla muy limpia para sus devociones y un 
jardín, para rccrco con naranjos. TambiCn había un gallinero como pasa- 
tiempo, con faisanes y otras clase dc aves; lavadcro para las ropas y una 
cantina para comprar, si querían, tabaco y olrds menudencias, con la cuarta 
parte del dinero rccíbido por su trabajo, y que se les entregaba para ese lin. 
Otro cuarto dc las ganancias se colowba en una cuenta personal para cuando 
regresaran del establccimicnto. La mitad ingresaba en cl erario de la prisión 
y resultaba sulicicnle para cubrir los gastos de la misma, sin ninguna 
subvcnciún por parte del Gobicmo. 

El Gobcmador encontró que cra imposible inducir a los penados a 
trabajar fucrtcmcntc sin dcspcnar cn cllos un intcres por las ganancias, pero 
una vez que con csle estímulo cstublcció hábitos industriosos, le resultaba 
mas facil corrc~rsus principios. Aquísc cncucntra vcrdaderamcnte el honor 
entre los reclusos; llevaban la contabilidad y no hacían intentos dc traicionar 
la confianza que se les había dispensado. Indudablcmente cs el mismo sen- 
timiento de honor cl que evitaba la rcbclión y cl abandono del asilo en el 
momento CR que SC sentían impulsados a hacerlo. Es sorprendente que el 
establccimicnto rcquicra poca ayuda del Gobierno, dado que los gastos de 
los oIicialcs c inslructorcs cs muy considerable y cl Gobernador ha hecho de 
la enseñanza y evaluación moral dc reclusos su principal motivo de consi- 
dcración, sin atcndcra los cvcmalcs bcncficios que podrfan sacar de ellos. 

Los penados estaban, cvidcntcmcntc, bien vestidos, con ropa de algodón 
del mismo color, lo que cs ncccsario para cl caso de intentar la fuga. En 
verano llevan vcstimcnta mas liviana, La alimcntncibn es cxcelcnte. Consis- 
tc cn grandes hogazas dc pan negro, dc aproximadamente del mismo color 
que nuestro pan dc Londres pero dc mejor calidad y bastante bueno; raciones 
de puchero, arroz, papaS y carnes cn días festivos, que en España son nu- 
merosos. La instrucción cs dada a todos diariamente, en una escuela amplia 
a la que todos los muchachos de menos de veinte años estin obligados a 
concurrir durante UfId hora y cualquier otro recluso mayor dc esa edad, si 
quicrc, puede ingresar cnlos cursos. Vi numerosos ejemplos de excclcntees- 
crimra (al estilo español) hecha por muchachitos y adultos que no podían 
escribir una lfnca cuando ingresaron. Muchos se capacitaban a sí mismos 
para ocupar pucslos como cmplcados, que obtenían al dejar la prisión. Hay 
un buen hospital con un dispensario tan limpio y confortable como podrIa 
dcscarsc. Sin cmbnrgo, cl promedio dc atendidos no excede, asf lo manifes- 
taron, del dos por ciento. Pucdc pcnsurse que este sistema es demasiado 
indulgcntc. Pero jcukI cs cl resultado? Durante los últimos tres años ningún 
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penado ha sido devuelto a la prisión y cn los diez años anteriores el promedio 
no fue superior del uno por ciento, aunque antes de este pctíodo el número 
de reincidentes Ucgaba al trcintn por ciento. 

Se pucdc decir que las rinas con armas blancas, tan frecuentes en Va- 
lencia, no scrfan tan comunes si fuesen aplicados castigos severos. Pero ellos 
dicen que el uso del cuchillo era mucho más frccucnte antes de que este 
Presidio fttesc establecido. Aqufcl gran principio es brindara los dclincuen- 
tes un aliciente para que puedan trabajar, enscñándolcs habitos industriosos, 
inculcándoles honorables y virtuosos principios y enviándolos al mundo 
como hombres mcjorcs, educados y capaces de ejerccrun oficio, con dinero 
en los bolsillos con que cmpczar y no obligandoles a recurrir a sus viejas y 
pcmiciosas costumbres para subsistir”. 

La otra obra que contribuyó a intcmacionalizar cl regimen penitenciario 
del Presidio corrcccionül dc Valencia se dcbc aun autor desconocido, titu- 
lada Notes of an Attacht! in Spain in 18.50. Aunque anónima, fue bien cono- 
cida en la Cpoca y nombrada por Mnconochie, según afirma Barry, su 
biógrafo, asf como Enock Cobb Wincs. 

Sin dudU Wincs es cl mBs imponnntc reformador penitenciario del 
pasado siglo. Siendo Secretario dc la New York Prison Association. orga- 
nizó cl famoso congreso pcnitcnciwio de 1870 en Ciocinati, del cual emanó 
la famosa “Declaración de Principios”. En su principal obra, The Srare of 
Prisiom and Child-SnvinS Institutions in the civifizedworld, escribe “Entre 
las primeras cxpcricncias m5s destacadas cn materia de mgimen pcnitencia- 
rio, está la del Coronel Montesinos en la Prisión dc Valencia, España, que 
conteníaunapoblacióndc 1.500 reclusos. Estaexpericnciasobre un período 
de quince años, es decir, dcsdc 1835 haaa 1850. Con anterioridad la 
rcincidcncia alcanzaba al cuarenta, cincuenta, sesenta y aun setcnfa porcien- 
to. Durante los dos primeros años esas cifras no se modilicaron. Pero luego 
declinaron rápidamente, llcgnndo al tina1 a casi o completamente cero. ¿A 
qué obcdcció esm extraordinaria disminución de la reincidencia? Principal- 
mente al uso de las fuerzas morales, cn lugar dc las físicas, en cl gobicmo 
de la Ptisión. El Coronel Montesinos introdujo una gran variedad de oficios 
-más de cuarenta en total- y permitió al recluso elegir el que quisiera 
aprcndcr” (17).“Lapcnitcnciarínnosdio m5ssatisfacciónquecualquierotra 
instituciónque hayamos visitado. Aquínosotroscontemplamosmil reclusos 
bajo el mas admirable sistema dc disciplina, ocupados cn todas las ramas de 



la industria humana. Difícilmente yo podría admitir que estaba en una 
prisión, tanparecidoerael aspcctogcncraldclinterioraunainmensa y activa 
fzlbrica y tan felices y tan satisfechos parecfan los trabajadores ocupados en 
sus diversas tareas”. 
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DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS EN 
LAS REALES ORDENANZAS PARA LAS FUERZAS ARMADAS 

IosC María BAUTISTA SAMANIEGO 
Teniente Auditor 

En sectores o ámbitos determinados cn que cl Estado crea unas esttuctu- 
ras dc autoridad, al cslimür las ncccsari;~s pum cl cumplimiento dc sus fmcs 
especíkos, alguno o algunos dc los dcrcchos fundamcntalcs dc sus miem- 
bros se ven sometidos a ciertas rcslriccioncs. 

Este nexo que unc a los miembros dc las FAS con cl Estado SC calilica en 
la doctrina como “relación dc sujeción cspccial” porque el hombre de 
uniforme ha rcnunckdo, al menos, a cjcrcitx alguno de sus derechos en la 
medida exigida por la organización a que pcrtcnccc. 

La limitación del cjcrcicio dc los dcrcchos cn rnzón de la actividad que se 
descmpcñn, no significa, cn ningún caso, la privación de los mismos, por 
cuanto supondn’ü la conculcüci6n del principio dc igwdldad del artículo 14 de 
la Consthución; tanto fsta como Ix Icycs orgünicas dc dcsarroIlo, cuando se 
han pronunciado acerca dc csla ma~cria, lo han hecho limitando o cxccptuan- 
do cl cjcrcicio dc un dcrccho (vg’.. arlículo 2X de la Constitución), y en 
ningún caso han privado dc su titularidad. 

Eslc trabajo dcnc como objclo cl cs[udio dc los dcrcchos fundamentales 
y las libcrtadcs públicas cn relación con las Rcnlcs Ordenanzas para las 
Fuerzas Armadas cn 1978. Alo largo dcl mismo abordaremos, succsivamen- 
te, el fundamcnlo de las limitaciones a su cjcrcicio, los probkmas de 
inconslitucionnlidad que SC plamcan cn relación con cl Tratado V dc las Rea- 
les Ordenanzas dc modo gcnCr¡co al cstablcccr limitaciones a dcrcchos fun- 
damcnlalcsylibcr~adcspúblicas. asícomouncxamcncspccíficodccadauna 
de estas limitaciones, para terminar con unas conclusiones Rnalcs. 



Con relación al fundamento dc las limitaciones de derechos a los 
militares, para Ricardo PcllOn (1) cabe sustentar varias posturas: 

-La primera y tradicional consiste cn considerar al Ejército como algo 
separado y distinto del resto dc los ciudadanos. Se prctcnde hacer del militar 
un ciudadano difcrcntc, con sus privilegios, cargas y servidumbres, y entre 
estas la de sufrir una “capitis diminutio” cn cl tcrrcno dc sus derechos y 
libcrtadcs fundamcntalcs, que SC conccdcn a los demas, privhdose de 
cuslquierintcrvcnci6n cn cuestiones políticas c, inch~so, del dcrcchode votar 
y el dc ser clcgido paru cargos rcprcscntalivos. 

Esto consti tu ye lo que Trillo Figueroa (2) dcnomina”campanadecristal”, 
conseguida a travcs dc las rcsuiccioncs cn sus derechos politices, en la 
qucpc~ancccn’an“incontan~inados”porlasrcalidadcspolíticasdelaNaci6n. 

- Una segunda concepción cs la que atirma que cl militar tiene los mis- 
mos dcbcrcs frente al Estado que cl resto dc los ciudadanos, aunque también 
ciertas limitaciones espccílicas por cl hecho dc ser miembros de una Fuerza 
Armada cuya misibn consiste cn asegurar la protección de la comunidad 
nacional. 

El cumplimiento dc esta misión hace que SC impongan algunas Iimitacio- 
nes a sus dcrcchos, limitucioncs que dcbcn rcstringirsc a aquello que es 
estrictamcntc indispcnsablc para cl intcrcs público y, además, han de estar 
establecidas por la Ley. 

Casado Burbano (3) señala que las limitaciones no son arbitrarias, yen 
todo caso han dc reunir los requisitos siguicntcs: a) Necesidad, encuanto que 
únicamcntc son admisibles las cstrictamcntc indispensables para el cumpli- 
miento de la misi6n o funci6n dc aquella situación cspccial; b) Proporciona- 
lidad, dcbicndo existir una adccuuda correlación entre cl tin pcrscguido y el 
medio restrictivo utilizado; c) Legalidad, ya que tdcs rcstriccioncs han de 
estar previstas cn las normas dc igual rango que la que regula el derecho 
afccmdo. 

Para Trillo-Figueroa (4) al ostentar estos dcrcchos el cadctcr de funda- 
mcntalcs para la persona, la tcndcncia modcma se orienta hacia su constitu- 
cionalizacibn c intcmalizaci6n, como garantías de lacfcctividadde IOS dcre- 
chos humanos, rcitcrando cstc autor, por tanto, la idea de legalidad antes 
vista. 
(1) Kicxdo Pellón. “La libcrttid dï opiniún cn las Fuerzas Armadas”. Núm. 37. Revista 
&uioh de Derecho Milifor(c~wwjuniu 1879). Eg. 87 
(2) Trillo-FigucruaM.Condc.“L~~~ Fu~r~:aAm~;~das~nlaConsd~uciónEsp~ola”.N~~38. 
Revisfo &x¿iila de Derecho Mihr (Julio-Dicicmbrc 1979). Pbg. 87. 
(3) Cwdu Bwb;mu. ” Las FAS CII I:, m~cvil Con,hcii>n Española”. Núm. 36 Revislo Es- 
potidu de Derecho Miiim Cjulio-dicimlm 1978). Púg. 21. 
(4) Trillo-Figucron M. Conde. Op. cil. I’figs. 89 y 91. 



Considera cs loable la limitación cn cl texto constitucional de detennina- 
dos dcrcchos, pero anómalo que no tenga cl mismo rango otro tipo de limi- 
tacioncs (asociación, reunión, libre cmisión del pensamiento). 

Hemos dc recordar que la idca dc limitación dc los derechos fundamen- 
tales estaba prcscntc cn los rcductorcs del Texto constitucional, por cuanto 
alguna de cllas fuc cxprcsamcntc incluida cn su articulado, mientras que su 
gran mayoría quedó CXII;IIIIU~OS constimcionltlcs, rclcgadas a otras normas 
como las Rcalcs Ordenanzas para las Fucrzus Armadas (5) 

En la redacción del Texto constitucional SC propuso por el Senador, 
profesor SSnchcz-Agcspa, la ampliación dc la redacción dada al articulo 8, 
pdrrafoscgundo,cn cl scntidodcquc IaLcy Orglnicarcguladoradclasbases 
de la organización miliwr incluyesc tambien “los derechos y deberes 
específicos dc sus miembros”. Sc justilicaba esta cnmicnda cn el prop6sito 
de ser un respaldo constitucional a las prcvisiblcs limitaciones que la 
legislación ordinaria iba a imponer a los militares cn cl cjcrcicio dc diversos 
derechos fundamcntalcs. Como señala Hans-Pctcr Schncidcr (6), con los 
dcrcchos fundamcmalcs SC t1111a dc ordenar csfcras dc la vida social que se 
hsn manifcsudo cspcckllmcn~c propcnsus u XI imcwcnidas por cl Estado y 
por cllo cst8n ncccsitadas dc prowci6n. 

Paracl cfcctivocumplimicnto dc losdcrcchos humanos-segúnmencio- 
na Ricardo Pellón- (7) no basta con una declaración puramente formal, se 
precisa la voluntaria y sincera colaboración dc los gobicmos y, cn algunos 
casos, dc sus parlamentos, porque los podcrcs cstablccidos ticndcn a regla- 
mentar cn cl plano jurídico y a clasilicar cn la prktica según sus propios 
principios las pcculiaridadcs del imbilo cn que SC dcscnvuclvcn. 

Para Trillo-Figueroa ($) cl hccbo no ticnc un significado puramente 
circunstancial, pues suponc dejar cn manos del legislador ordinario no sólo 
los criterios que han dc orientar las cvcntualcs limitaciones, sino incluso la 
determinación dc los dcrcchos que pucdcn quedar afectados por los mismos. 
Los efectos no han tardado cn producirse, pues las propias Ordenanzas se 
rcsicntcn -cn la ordcnaci6n del sws del militw- dc esta imprecisión 
constitucionlll. 

Esta imprccisibn SC kansforma cn inconstitucionalidad, por cuanto las 
rcstriccioncs dc los dcrcchos fundamcntalcs y libertades públicas (que 

(5) Mcdiamc Ley 8511978, dc 2X dc dicicmbrc, BOEnúm. 1 lfl9. La Constituciónde 27 de 
dicicmbrcdc 1978 cmra envigorcl mismo día dc /P publicación oficial en cl BOE. que fueel 
29 de dicicmbrc. 
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aparcccn recogidos cn la Sección Primera, Capítulo Segundo del Titulo 1 de 
la Constitución), sólo pucdcn ser realizadas, bien por el propio Texto cons- 
titucional+zomoclcctivamcntcocurrccnrclaciónal militarenlosarttculos 
28, respecto a la libertad dc sindicación (9) y cn cl 29 respecto del derecho 
de petición (10) bien por las Lcycs dc desarrollo dc los mismos. Estas Leyes, 
en las que tanto SC cstablccc cl desarrollo como la limitación de estos 
dcrcchos, ~610 pucdcn ser orginicas cn virtud del principio de reserva mate- 
rial que cstablccc cl artículo 81 del propio Texto constitucional. 

Sc ha sostenido que cl artículo 26 dc 1aLcy Orgánica 6/1980, de 1 de julio, 
por la que SC regulan los criwios bkicos para la Defensa Nacional y la 
Organización Militar, al wialar que “los dcbcrcs y dcrcchos especificos de 
los miembros dc las FuerKIS Amiadas... SC dctcrminan cn las Reales 
Ordenanzas...“, realiza una remisión a Ley Ordinaria cn cl desarrollo y 
limitación dc los dcrcchos l’undamcntalcs y libcrtadcs públicas, con lo cual 
SC salva la inconstitucionalidad, rcmiticndo una Ley orgánica la totalidad de 
la regulación cn esta makria a una Ley ordinaria. Sin embargo, el artículo 81 
de la Constitucibn no autori~ la remisión an~cs mencionada, sino que 
cstablccc que la regulación dc CSLOS dcrcchos fundamcntalcs y libertades 
públicas ha dc rcalizarsc prccisamcntc mcdiantc Ley Org6nica. 

Como quiera que cn las Rcalcs Ordenanzas SC cstablccen efectivamente 
limitaciones dc dcrcchos fundnmcntnlcs que no aparcccn cn la Constitución 
o cn las Leyes Org6nicas dc desarrollo, sostcncmos la inconstitucionalidad 
de dctcrminados artículos dc aqudllas, que a continuación cxaminarcmos 
(ll). Paracllo,vamos acomcnzarporcl artículo 169dclasRRO0, cncuanto 
limilación &cnCrica dc los dcrcchos lundamcntalcs y libenadcs públicas, en 
relación con cl artículo 8 1.1 dc la Constitución, para cntnra continuaci6nen 
los siguicntcs arliculos, que suponen limilxioncs cspccíficas. 

1. hlTAClOKS IX DliRIK3IOS h LOS MlI.lTAKI.S EN LAS RENIi,i ORDENANZAS Y 

EL n~~ic~!~o 81.1 IX LA cossrrrucws 

Las Rcalcs Ordenanzas para las FUCIXIS Armadas, aprobadas por Ley 85/ 
1978,dc 28 dcdicicmbrc,cnsu TmtadoTcrccro,“dclosdcbcrcs ydcrcchos”, 
conlicnc cl Título V, subdividido cn “dcbcrcs y dcrcchos del militar de 

(9) Vid, arlíCUl0 28 dc la Cons1i1uci6n. 
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carrera”, “de la acci6n socW’, ” dc las rccompcnsas y sanciones” y “de los 
recursos y pclicioncs”. 

En cl primero dc estos apanados, las RROO contemplan al militar como 
ciudadano y sus derechos civiles y políticos, dedicándose el segundo a los 
dcbcrcs y dcrcchos dc cardctcr militar. Este último no plantea cuestión 
alguna en relación al tema dc que tratamos, no así cl primero, sobre cl que se 
cierne, total o parcialmcntc, la sombra de la inconstitucionalidad. 

Sin perjuicio dc un estudio mis cxhauslivo de cada un0 de los articulos 
que se rclicrcn a los dcrcchos fundamcn&s y libcrtddes públicas en 
particular, nos dctcncmos ahora cn cl anblisis del artículo 169 dc las RROO 
(en cuanto a limilación de car6ctcr gcnkico), que afirma: 

“El militar ticnc los dcrcchos civiles y políticos reconocidos en la 
Conslilución, sin olras limitaciones que las impuestas por ella, por las 
disposiciones que la desarrollan y por las Rcalcs Ordenanzas.” 

La primera partc no hace sino rcitcmr lo ya dispucslo cn la Constitución 
en cuanto confirma la lilularidad dc los dcrcchos civiles y políticos de los 
miembros dc las Fucr~s Annadus cn cuanto ciudadanos, así como la 
prevista limitación (que no privación) dc dcrcchos cn dctcrminados casas, 
como vcrcmos más adclantc. 

Las limitaciones a los dcrcchos fundamcntalcs y las libcrtadcs públicas 
pucdcn venir impuestas por la Constitución, lo que resulta del artículo 28 en 
cuanto ala libertad dc sindicación (12) y cl artículo 29, cn cuanto al derecho 
de pclición (13). Son 6~10s los únicos casos cn que la Constituci6n limita 
dcrcchos fundamcntalcs o libcrludcs públicas a los militares. 

El allículo 169 dc las Rcalcs Ordenanzas menciona otra fucntc de limi- 
tacioncs: las disposiciones que la dcsurrotlcn (la Constitución). Obviamen- 
te, y a tenor del artículo 81.1 dc la Constitución: 

“Son Lcycs OrgSnicns las relativas al desarrollo dc los dcrcchos funda- 
mcntalcs y las libcrtadcs públicas...” 

CualquicrlimitxMn dc talcs dcrcchos olibcrladcs, scnsu comratio,habra 
neccsariamcntc dc estar recogida cn alguna dc las Lcycs Orgtiicas dcsaïro- 
Iladora dc su cjcrcicio. 

El problema SC plantcu cuando SC dice cn cl artículo 169 de las RROOque 
éstas pucdcn limitar los dcrcchos civiles y politices reconocidos en la 
Constitución (rccordcmos que estas Ordenanzas fueron aprobadas mediante 
Ley Ordinaria). 

Para A. Pcdricri y G. Entcrría (14) : “la Consti~ucibn habla del desarrollo 

(12) Vid. notanúmcro 9. 
(13) Vid. nownúmmero 10. 

285 



de estos derechos (15) que SC rcscrva a Ley OrgtInica. Esta fónnulano puede 
entenderse cn cl sentido de que su desarrollo esta reservado a las Leyes 
Orgbicas y su limitación a Lcycs Ordinarias. Tal desarrollo es el fin que 
impone cl legislador constitucional cn cl artículo 9.2, aparte de otras 
fórmulas dc los artículos dc la citada Sección Primera. Una Icgislacibn que 
tcndicse a csc desarrollo scría contraria a las normas constitucionales”. 

Dcbc añadirse tambiCn -SC continúa cn cl señalado trabajo- que toda 
esta materia esta rcscnada a la Ley Organica, con indepcndcncia a las 
expresas rcscrvas de la Ley que conticncn algunos artfculos (Vgr. 17.1 y 4; 
18.4; 20.3, cm). La declaración cxprcsa dc la Constitución del desarrollo 
“mediante Ley” dc un dcrccho fundamental ha dc entenderse realizado 
mcdiantc Ley Orgdnica, conforme al artículo 81.1. En cualquier caso, 
incluso cuando no cxistc una prcvisi6n cspccífica dc reserva, toda la materia 
no podra ser regulada cn cl fumro sino por Ley Orghica, dada la rcsetva de 
Ley material del arlículo 81.1 dc la Constitución. 

DC todo cllo deriva que una scric dc materias dc cspccial importancia, 
tradicionalmcntc reguladas por Ley, algunas cn los Códigos y otras en las 
Leyes espccialcs (sobre todo pcnulcs y proccsalcs), SC sustraen ala compe- 
tencia dc las lcycs ordinarias y dclcgadus y SC transfieren a Ley Organica, 
concluyen los citados autores. 

LaLcy ordinariadcl Pnrlamcmoocupaposiciónal mismotiemporesiduaf 
y ejemplar, aunque su arca SC halla reducida por la cxistcncia de normas de 
grado prcfcrcntc y dc compctcncia difcrcnciada. Por lo tanto, son suscepti- 
blcs dc rcgularsc mcdiantc Ley Ordinaria todas aquellas materias que no se 
hayan rcscrvado a Ley organica, lo que no hace sino abundar cn cl sentido 
dc la imposibilidad dc limitación dc los dcbcrcs y dcrcchos civiles y políticos 
por las Rcalcs Ordcnanzus para las Fuerzas Armadas (aprobadas por Ley 
ordinaria). 

Por otra parte, cl artículo 53.1 dc la Constitución señala: 
“Los dcrcchos y libcrtadcs reconocidos cn cl capítulo scyndo del 

prcscnte Título vinculan a todos los podcrcs públicos, S610 por Ley, que en 
todo caso habrd de rcspccuar su contcnido cscncial, podra regularse el 
ejercicio dc talcs dcrcchos y libcrtadcs que SC tutcladn dc acuerdo con lo 
previsto en cl artículo 16l.l.a).” 

Por lo tanto, y cn palabras del profesor Garcia de Enterría, al hablar del 
principio dc rcscrva dc Ley material (16), del articulo 53.1 resulta, a los 

(14)“La Consrirucián Esptiola dc 1078”. Esudio sistcmótico. Edimial Civiles. Págs. 213 
y SiguicnLes. 
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efectos que nos ocupan, lo siguicntc: 

- Como precisa cl articulo 8 1.1 dc la Constitución, cl “desarrollo de los 
derechos fundamcntalcs y dc las libcrtadcs públicas”, esto es, el estatuto 
generaldc cada uno dc cllos, habní dc llaccrscncccsanamcnte Ley Orgánica. 

-Distinto dc esc “desarrollo”, que supone asegurar sus condiciones de 
expresión y ftmcìonamicnto (que han dc dirigirse a que la libertad sca “real 
y efectiva, rcmovicndo los obstáculos que impidan o dikultcn su plenitud”. 
art. 9.2), cs la regulücibn del “cjcrcicio dc IJcs dcrcchos y libcrtadcs”, que 
es lo que, adcmls, el articulo 53 rcscrva a la Ley: “sólo por Ley” puede 
realizarse tal regulación, lo que dcbc cntcndcrsc cn el sentido de cualquier 
regulación que cmraña, de cualquier manera, cl cjcrcicio de los derechos 
fundamcntalcs y, cn concreto, cn tkminos mas amplios, al “libre desarrollo 
de la pcrsontlidad” (art. 10.1), que dichos dcrcchos garantizan, 

La materia relativa al desarrollo dc los dcrcchos fundamcdalcs y Iibcr- 
tades públicas no cs la misma que SC rcscrva ala Ley (sin precisar al rango), 
en cl antes citado artículo 53.1. 

El capítulo segundo del Título 1 (kstc dedicado a los dcrcchos y deberes 
fundamcntalcs) lleva por rúbrica gcncral la dc “Dcrcchos y libcrtadcs” (que 
es la expresión recogida cn cl artículo 53.1) pero SC divide cn dos secciones 
con difcrcntcs cpígraks: “Sccciún primera: DC los dcíechos fundamentales 
y de las libcrtadcs públicas” y “Sección segunda: DC los dcrcchos y dcbcres 
de los ciudadanos”. Por consiguicntc, al hablarse litcralmcnte cn cl anfculo 
81.1 de los “dcrcchos fundamcnlalcs y de las libcnadcs públicas”, se esta 
reftricndo única y cxclusivamcntc a la Sección primera cuyo contenido es el 
que ha dc desarrollarse por Ley Org6nica. Para los dcrcchos y deberes de los 
ciudadanos dc la Sección segunda basta la Ley ordinaria, según se desprende 
del artículo 53.1 dc la ConstituciOn. (17). 

En conclusión, cs clara la inconstitucionalidad dc esla última parte del 
articulo l69dclasRcalcs Ordenanzas paralas Fuerzas Atmadasenlamcdida 
que pueda tratarse dc imponer, a IravCs dc las mismas, una limilación al 
militar dc los dcrcchos fundamentales y dc las libcrtadcs públicas de la 
Sección primera del capítulo segundo (Título 1) dc la Constilucibn, por la 
necesidad dc regulación mcdianlc Ley Org1ínica de los mismos, y desde el 
punto dc vista formal de rcscrva dc Ley material a tenor de lo dispuesto en 
cl artículo 81,l en relación con cl 53.1 del Texto constilucional. 

(16) Curso de Derecho adminiarurívo. Ediwrinl Civikts. 1982. Pggs. 223 y 224. 
(17) Comen/oriuro lo ComliUci~n. Edilarial Civilas, 1985. Pág. 1220. 
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II. ANÁLISIS DB LOS DPRIXIIOS CIVILES Y POLtKOS EN EL ThWLO V DE LAS REALES 

ORDENANZAS PARA LAS WERZAS ARMADAS DE 1978 

En cstc capítulo SC prctcndc analizar dctcrminados articulos del Título V 
de las Rcalcs Ordenanzas que ticncn sus correlativos en la Sección primera, 
capítulo segundo, Título 1 dc la Constitución, que lleva como titulo “De los 
dcrcchos fundamentales y las libcrtudcs públicas”, todo ello en rclacibn, 
comohcmosvistocncl apartado antcrior,concl articulo Xl,pbrrafoprimero, 
de la Constitución. 

En cl analisis SC han tenido cn cuenta tambiCn las Leyes orgánicas de 
desarrollo dc cada uno dc estos dcrcchos, así como la legislación comple- 
mcntatia actual, en su caso, cuando tengan rcfcrcncia con cl trabajo que 
desarrollamos. Al tknino dc cada uno dc los apartados se llega a unas 
conclusiones parciales a la vista dc la situación actual de cada uno de los 
dcrcchos. 

-Los articulos 172 y 173 dc fas Rcalcs Ordenanzas señalan: 
“El militar sólo podra ser privado dc su libertad o bicncs cn los casos 

previstos por la Ley cn la forma que 6sta disponga.” 
Por su parte, cl artículo 17.1 dc la Constitucikr señala: 
“Toda persona ticnc dcrccho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede 

ser privado dc su libertad sino con la observación de lo establecido en este 
artículo y cn los casos y cn la forma previstos cn la Ley.” 

La libertad cn cl scntiùo que aquí examinamos scm, por tanto, la libertad 
individual, la libertad personal. Para Serrano Alberca (18), es una libertad 
pública, dcrccho fundamental y bkico para la cfcctividad dc otras libertades 
públicas, previo al Estado, que Cstc dcbc cn todo. El derecho a la libertad 
personal ticnc un contenido positivo: no ser privado arbitrariamente de la 
libertad, y unas cxccpcioncs que han dc cstablcccrsc por Ley Orglnica y no 
pucdcn afectar al contenido cscncial del dcrccho. 

Por tanto, cuando cl artículo 172 SC csttí rcliiricndo a la Ley, hemos de 
entcndcr que será cn todo caso orgdnica, al limitar cl derecho fundamental 
delslibcrtad, cn relación al~dispuc~tocncl artículo81.1 dc laConstitución, 
según cl hilo argumcntal dc cstc trabajo. 

Elhcchodcqucclartículo 172dclas RROOmcncionccstalimitaciónno 
quicrc decir que lo limite cfcctivamcntc, por lo que cntcndemos es constitu- 
cional, al no hacer una regulación dc cardctcr sustantivo, sino remitirse a los 

(18) Scmno Albwx, “Comcn~ario~ ala Consh~ión” Trabajo dirigido por Gmido Falla. 
Ediwrinl CiviUs. I’Qina 312. 



dispuesto cn una Ley (orgánica) y no alas propias Reales Ordenanzas. Por 
su parte, cl arliculo 173 dc las RROO cstablcce: 

“La citación, dcicnci6n, juicio y prisi6n del militar en activo se ajustará 
a 10 establecido en cl Código dc Justicia Militar y demás Leyes que sean de 
aplicación.” 

La rcfcrcncia que al Cúdigo dc Juslicia Militx (Truta.do tercero, Tftulos 
IV y X) SC hace cn cl artículo 173 dc las RROO ha de ser sustituida porlaley 
Procesal Militar (aprobada por la Ley Orgtiica 2/1989, dc 13 dc abril, en sus 
articulos 199 y siguicntcs). Es, por tanto, pcrfcctamcnte constilucional al 
respaar tambifn el juego del artículo XI .l dc la Constitución. 

Otro dc los aspectos cs cl anículo 17.4 dc la Coixtimción: 
“La Ley regulad un proccdimicnto dc “habcas corpus” Para producirse 

la inmediata puesta a disposición judicial dc toda persona detenida ilegal- 
mcnlc.” 

El «hdbcas corpus» cs definido como un procedimiento para obtener la 
inmediata puesla a disposición dc la autoridad judicial compctcnte de toda 
pcrsonadctcnida ilcgalmcntc. En realidad cs una garantia jurisdiccional para 
protcgcrlalibcrtadpcrsonul,ycs~úliimucscldcrcchoindividualprotcgido. 
No obstante, ticnc tanta importancia cn un dcrccho dc garantla, que su rcgu- 
lación pucdc decirse que forma parte del contenido cscncial del derecho (19). 

La Ley OrgBnica 6/1984, dc 24 dc mayo, reguladora del proccdimicnto 
de «habcas corpus», cn cumplimicmo dc lo cstablccido en cl anlculo 17.4 
delaConstituciónhavcnidoacompIctatlos arlículos 172~ 173dclasReales 
Ordenanzas al cstablcccr cn cl artículo 2, último parrafo: 

“En cl ámbito dc JurisdicciOn Militar sed compctcntc para conocer de la 
solicitud dc“habcascorpus”c1 JuczTogadoMilitardc Instrucci6nconstitui- 
do en la cabcccra dc la circunscripción jmisdiccional en la que SC cfcctuó la 
detención.” 

- El artículo 174 dc las Rcalcs Ordenanzas y el anículo 18 de la 
Conslitución. 

El dcrccho ala intimidad limita la imcncncibndc otras personas o de los 
podcrcs públicos cn la vida privada. Eslos dcrcchos son irrenunciables, 
imprcscripliblcs e incmbargablcs. No obstante, no son absolutos, su ámbito 
dcpcnderá dc lo cstablccido cn la Ley, dc los usos y de la propia voluntad en 
la persona cuyo conscntimicnto no SC prcsumc. En otro caso el Juez deberá 
intervenir panlimitx estos dcrcchos cumdo está cn juego cl intcks general, 
pero no son, por su nümralcza, dcrcchos suspcndiblcs (20). 

(19) Sct~ttna Albwa Op. ch. Pbgina 310. 
(20) Sumo Albwa. Op. cit. Rgina 353 
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El articulo 18 de la Constilución regula cl rcconocimicnto al honor, ala 
intimidad personal y a la propU imagen, domicilio y correspondencia, ttsf 
como, por otra partc, cl sccrcto dc las comunicaciones postales, telegráficas 
y tclcf6nicas. 

Este artículo fue desarrollado por Ley Orgánica 1/1982, de 5 demayo,de 
protección civil al dcrccho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a 
la propia imagen, cn cuya redacción no aparccc diferenciado cl militar del 
comúnde losciudadanos, yporloumtocmcndcmosqueha deserlcsaplicada 
en su integridad, sin ningún tipo dc cxclusioncs (“ubi lex non distinguit, non 
distinguere habcmus”).. 

Igualmcntc, cl artículo 174 dc las Reales Ordenanzas no cs sino un ex- 
tracto del artículo 18 de la Constitución, antes mencionado. Hemos de recor- 
dar que la redacción dc est;ls Rcnlcs Ordcmmzas y la Constitución corrieron 
pardclas, y porlotanto las primeras cstan fucncmcnte influidas por ésta, has- 
ta cl punto dc rccogcr prcccptos cn algunas ocasiones literalmente. Por tanto 
este artículo de las Rcalcs Ordenanzas, a los cfcctos del presente trabajo, 
pucdc ser calilicado como dc rcitcntivo, al ser aplicable tanto la Constitu- 
ci6n en su artículo 18 como la Ley Organica 1/19X2, que cstablcce, como su 
titulo indica, la protección civil dc cstc dcrccho (al mismo tiempo, la intro- 
misióncntraentipopcnal, y hubradc scrcl CódigoPcnallanonnaaplicable). 

La Constitución no SC rclìcrc a los supuestos de limitaci6n de estos de- 
rechos, al menos dc forma cxprcsa, y sOlo cstablcce la ncccsidad de reso- 
lución judicial. No obstante, csta garantía dc intcrvcncibn judicial parece 
sulicicnte, sin bien, por Ley orgánica, SC podra regular los requisitos y el 
proccdimicnto dc limimcibn dc WC dcrccho como 10 hacen la Ley Procesal 
Militar y la Ley dc Enjuiciamiento Criminal. 

Enla Jurisdicción Mimar, opcrarlncomolimitacioneslascsmblecidasen 
el capítulo VI (“DC la entrada y registro cn lugar ccrrddo y dc la intervención 
de libros, papclcs, y comunicaciones”) del Título II (“Del sumario”) del 
Libro II (“DC los proccdimicntos ordinarios miliurcs”) de la Ley OrgCmica 
Procesal Militar 2/1989, dc 13 dc abril. Enlajurisdicciónordinaria,enlaLey 
de Enjuiciamiento Criminal, dentro del Libro II, el Título VIII (“De la 
entrada y registro cn lugar cerrado, dc libros y papeles y de la dctencibn y 
apertura de corrcspondcncia escrita y tclcgdtica”), arts. 545 y SS. 

- Libertad de rcsidcncia y circulación. Artículos 175 dc las Reales 
Ordenanzas y 19 de la Constitucibn. 

El artículo 19 dc la Constitución gamntiza cl dcrccho dc los españoles de 
elegir librcmcntc su rcsidcncia y a circular por cl territorio nacional, entrar 
y salir librcmcntc de España cn los tCrminos que la Ley establezca. 
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A su vez, el articulo 175 de las RROO señala que cl domicilio habitual de 
residencia del militar scra cl de su destino. Sin embargo, alo largo de este 
articulo, cn el parrafo tcrccro, SC muniticsta la obligación de disponer de 
autotizaci6n dc sus supcriorcs para salir al cxtranjcro. 

Con relación al pármfo primero, no SC plantca mayor problema, habida 
cuentadc la propia dctcnninaci6n dc domicilio legal del articulo 68 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil: 

“El domicilio Icgal dc los militares cn servicio activo sera el del pueblo 
en que SC hallarc cl Cuerpo a que pcncnczcan cuando se hiciere cl cmplaza- 
miento.” 

Mayores problemas plantca cl pirrafo tcrccro (autorización para salida al 
extranjero). La cuestión, abordada dcsdc un punto de vista matctial, pucdc 
ser entendida como una limitaci6n administrativa cn orden al tin supcriorde 
la Dcfcnsa Nacional. Pero esta finalidad rcspondc a estados extraordinarios 
y no a situaciones dc nomalidad, dc tal manera que sería absolutamente 
defcndiblc cn caso de los estados dc ahumas, cxccpción y sitio previstos en 
el articulo 116 dc la Constitución y desarrollados mediante Ley Organica 4/ 
1981, del 1 de junio, y la dcclaraci6n dc guerra. 

Fuera de las antes citadas situucioncs, y cn caso dc normalidad, aparece 
hoy desfasada la ncccsidad dc autorización dc salida al cxtranjcro, prevista 
en este parrafo tcrccro del artículo 175 dc las Rcalcs Ordenanzas, dc manera 
gentkica para todo militar (21). La razón dc cstc desfase radica, cn primer 
lugar, cn la agilidad dc las comunicaciones, que pcrmitcn alcanzar cn POCO 

tiempo las fronteras del territorio nacional, y la disminución de los requisitos 
formales para cfcctuar la salida al cxtranjcro (rccordcmos que basta la mera 
prcscntacióndcl DocumcntoNacional dcIdcntidadparaclrcslodclospaíscs 
comunilarios). 

DC otra parte, el propio ordcnamicnto jurídico da instrumentos para la 
persecución, si lo que SC quicrc evitar cs la ausencia del militar en su unidad 
o destino, cntre otros prcccptos, los artículos 119 (delito dc abandono de 
destino o rcsidcncia) y 120 (delito dc dcscrción) del Código Penal Militar 
(aprobado mcdiantc la Ley Ot-gánica 13/1985, dc 9 dc diciembre). 

Un punto dc vista formal nos sitúa cn primer lugar en el Real Decreto 
31129/1977, dc 23 de scpticmbrc, que rcglamcnta la cxpcdición de pasapor- 
tes (documento que con relación a la Europa comunitaria va pcrdicndo 
importancia, como vimos antcriormcmc), cuyo artículo scptimo dispone, en 

(21) Dcmodoconcrc~o.p~aquicn~sprcs~anclscrviciomililar.sehalareLUgidoenelarticulo 
225 del Kcglmmo del Suvicio Milhr, qmhodo por cl Real Decreto 611/1986, de 21 de 
marzo, a~Cxlo umhi6n cI:rnmcmc incons~i~ucionnl,y cronológicamcn~e dïslwdo. 
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casos exccpcionalcs, la rctirada, rctcncibn o suspcnsi6n del pasaporte, asi 
como la prohibición dc salida del territorio nacional alos súbditos españoles 
por causas derivadas dc la seguridad del Estado (interior o exterior), 
protección del orden, saludo moral públicas y libertades de tcrccros. No esta 
claro, según señala Santamaría) (22) que las circunstancias de tal limitacibn 
pueden haccrsc valer como supuestos lcgitimadorcs dc limitaciones o priva- 
cioncs singulares dc dcrccho. 

Con rclaci6n a su constitucionalidad, y cn lo que alcance ala prohibición 
de salidadcl territorio nacional dc cstc xlículo sbptimo del R.D. 3129/1977, 
y cl pbrrafo tcrccro del artículo 175 dc las Rcalcs Ordenanzas, por su rango 
normativo, cn relación con cl artículo 81.1 y 53.1 dc la Constituci6n, hemos 
de predicar igualmcmc su inconslllucionalidad, cn los tcrminos expuestos a 
lo largo del prcscmc trabajo (vid. suprn). 

-Libertad dc cxprcsión. Artículos 178 y 179 de las Rcalcs Ordenanzas 
y 20 de la Constitución. Libre cmisión y rcccpción del pensamiento. 

Para Ricardo Pellón (23) cabe dikrcnciar dos tipos fundamcntalcs de 
cucstioncs rclcrcntcs ala libertad dc opinión dc los militares. En la primera 
hipótesis, la limitación SC dirige contra cl micmbo de las Fucaas Armadas, 
cn cuanto suskma dctcrminadas opinióncs y cl hecho dc que las manifícstc 
mas o menos abicnamcntc, ticnc una importancia secundaria. En la segunda 
hipótesis, las medidas coercitivas ticncn por objeto principal impedir la 
cxfcriorieación del pcnamicntocomo tal, sicndoirrclevante (dcsdc elpunto 
dc vista teórico) la naluralcza ideológica o cl sentido de lo que se dice. 
Partiendo dc que aaualmcntc la opinibn mayoritaria es la de considerar al 
militar como un ciudadano mas, dcbc rcconoccrsclc, cn principio, lalibcrtad 
dcopini6nyrcsningírsclc sólocnaquclloscasosquescaindispcnsablepara 
el cumplimiento dc los Iìncs dc la institución militar. 

Con relación a la libertad dc cxprcsión cl artículo 178 dc las Reales 
Ordenanzas plantca la autorización previa par su ejercicio “cuando SC trate 
de cucstioncs que pudieran perjudicar a la debida protección dc la seguridad 
nacional o utilice datos que ~610 puedan conocer por su cargo o destino en 
las Fuerzas Armadas”. 

Antc CSLC artículo cabe hacer las siguicntcs considcracioncs: 
a) La Constitución, cn su articulo 20, vino a suprimir el sistema de auto- 

rización previa cn las publicaciones pcri6dicas. Por tanto, este dcrccho no 

(22) “Comcmmios a la Consh~ciGn”. Trabajo dirigido por Garrido Falla. Editorial Civitas. 
Página 3%. 
(23) Ob. cil. pdg. 32. 
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está restringido a personas alguna, incluso cuando Csta se identifique como 
militar. 

Cucstióndistùltacsquc, apostcriori,clmilitarpudicraincurrirensanción 
disciplinaria de los artículos 8.30 (falta grave) dc la Ley Orgánica 12/1985, 
de 27 de novicmbrc, de RCgimcn Disciplinario para las Fuerzas Armadas. 
Por otro lado, cl Código Penal Militar (aprobado porlcy Orgtiica 13/1985, 
de 9 de diciembre), rccogc cl delito de rcvclación de secretos o informacio- 
nes relativas ala seguridad y dcfcnsa nacional. 

Por tanto, la sanción que al militar pudiera corrcspondcrle seria exclusi- 
vamentc a posteriori, una vc% depuradas sus responsabilidades. 

b) Toda norma jurídica limitativa del cjcrcicio dc un dcrccho debe ser 
interpretada rcstrictivamcntc (24). 

c) No se vulnera cl dcbcr dc discrccci6n por tratar hechos o datos que ya 
han sido prcviamcntc difundidos o cuando se utilizan los mismos con 
carácter hipotCtico. 

d) No SC violan las ncutnlidad o imparcialidad políticas por abordarse 
temas que formen parte de los programas o proyectos de las distintas op- 
cioncs, cn tamo cllo no suponga una clase dc adhesión o repulsa, en bloque, 
dc un determinado partido o grupo (25). 

e) Salvo prueba cn contrario, las manifcstacioncs públicas de un militar, 
aun haciendo uso dc su condición dc tal -al igual que cn su caso, lo hacen 
otros profcsionalcs- no dcbcn ser consideradas como hechas en rcpresen- 
tación de todo o parte dc las Fuerzas Armadas. 

f) Que la razón dc ser dc cstc anículo SC ha dc interpretar que es la 
protección dc la seguridad nacional. 

Por su partc, cl artículo 20.1 dc la Constitución reconoce de dcrccho a 
“expresar y difundir librcmcntc los pcnsamicntos, idcas y opiniones mcdian- 
te la palabw, cl escrito o cualquier medio de reproducción de las idus”. 

En realidad, como indica Javier Gdlvcz (26), cl único límite de las 
libcrtadcs reconocidas cn el anículo 20 de la Constitución está constituido 
por la exigencia dc cfcctividad dc los demás dcrcchos reconocidos en el 
Titulo 1 del Texto constitucional. El número 4 del citado aniculo 20 previene 
que “estas libcrtadcs ticncn su Iímirc cn cl rcspccto a los derechos mconoci- 
dos en este Título. cn los prcccptos dc las Lcycs que lo desarrollan y. espe- 
cialmcntc, cn cl dcrccho al honor, a la propia imagen y ala protección de la 
juventud y dc la infancia”. 

(24) Casado Bubano. “IniciaciUn ~1 Lkrccho consGwcionïl”. EAoria Edcrsa. 1986. 
(25) Vid. no~anúmcro21. 
(26) “Comentarios a la Conslinxiún”. Trabajo dirigido por Garrido Falla. Edimrial Civitas. 
Página395. 
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En Estados Unidos los militares dcbcn, antes de su publicación, presen- 
tarse para comprobar que cscribcn a título particular y no en su condición 
castrense. En Italia SC pcrmitc publicar librcmcnte sus escritos, dar conferen- 
cias públicas y manifestar ptíblicamcntc sus pcnsamicntos, salvo en asuntos 
de caractcr rcscrvndo, de intcrcs militar o del servicio, para los que precisa 
previa autorizzación. 

TzmbiCncncontramos dos órdcncs dcl Ministerio de Defensa: la primera, 
de 19 de novicmbrc dc 1977, cn su artfculo primero, reconoce la libertad para 
buscar, recibir y difundir informaciones e idcas de toda fndole, y el artfculo 
segundo, la ncccsidad dc que la libertad dc cxprcsión se someta ala “previa 
autorización cn razón a la ncccsaria protección de la seguridad nacional 
cuando se rct’lcra o afcctc a la Dcfcnsa Nacional, asuntos del servicio u 
organkacián y actuación dc los Ejcrcitos”. 

LascgundacslaOrdcndclMinistcliodcDcfcnsadc24decncrode 1978, 
en la que la autorización ~610 SC cxigc cuando la libertad dc cxprcsión se 
rclicrc a uspcctos concretos que pucdun perjudicar ala seguridad nacional o 
se utilicen datos ~610 conocidos por razón dc destino o cargo cn las Fuerzas 
Armadas, sin prccisarsc permiso para los demás supuestos. 

Las considcracioncs rccogidus antcriormcntc, cn cuanto lainfraccióndcl 
artículo 20 dc la ConstituciOn (no cxistcncia dc censura previa) e igualmente 
la insuticicncia normativa tanto de las Rcülcs Ordenanzas en su artículo 178 
como cn ambas Ordcncs Ministcrialcs antes citadas para limitar un derecho, 
nos llevan a proclamar su inconstitucionalidad, cn los tcrminos rcitcrada- 
mcntc manifestados a lo largo dc cstc trabajo. 

La Constitución cspufiola, cn cl apartado d) del número I,dcl articulo 20, 
rcconocc cl dcrccho a comunicar o recibir librcmcntc informaci6n veraz y 
por cualquier medio dc difusión. El sujeto dc la libertad dc información es 
incontrovcrtido c incontrovcrtiblc, dada la reducción del texto, ya que se 
reconoce a todos los ciudadanos sin distinción alguna. 

El artículo 179 dc las Rculcs Ordcnunzas rcconocc al dcrccho del articulo 
20 de la Constitución, para limitarlo a continuación por “cxigcncias dc la 
disciplina o dcfcnsa dc la unidad dc las Fuerzas Armadas”, con 10 que 
infringe claramcntc lo dispuesto cn cl artículo 81.1, dc reserva aLey Orga- 
nica cl desarrollo dc dctconinados dcrcchos dc los ciudadanos, por lo que 
hemos igualmcntc dc tachar de inconstitucional este artículo 179. Incluso 
llega Cstc a somctcr la limitación por cl Ministerio dc Dcfcnsa o la autoridad 
militar compctcntc cn caso dc urgcncin, lo que tambicn suponc la directa e 
inmediata limitación gubcmativa dc un dcrccho fundamental sin que haya 
sido declarado ninguno dc los tres supuestos recogidos cn cl artículo 116, cn 
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relación con cl 55.1 de la Constitución. y desarrollados posteriormente por 
la Ley Org5nica 4/198 1, de 1 de junio, de los estados dc alarma, excepción 
y sitio, donde si aparece rccogidü esta limitxión (arts. 21.1 y 32.3 in fine) 
(27). 

- El derecho de reunión. Artículos 180 dc las RcaIes Ordenanzas y 21 
de la Constilución. 

El artículo 21 dc la Constitución rceonocc el dcrccho de reunión pacílica 
y sin armas. La Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora de este 
derecho, scflala en su anícuIo 4.4: 

“La asistencia dc militxcs dc uniforme, o haciendo uso de su condición 
demilitar,arcunioncs omanifcst~cioncspúblicassc regiráporsulegislación 
especifica.” 

Por otrrr pzrtc, cl Real Decreto-ley 10/1977, dc 8 de febrero, de activida- 
des políticas y sindicalcs dc los miembros dc las Fuerzas Armadas, prohibe 
a los militares “asistir a rcunioncs públicas dc carktcr polftico o sindical 
organizadas o promovidas por partidos, grupos o asociaciones de igual 
carbcter”, asf como “asistir dc uniforme o hxicndo uso de su condición de 
militar a cualcsquicra otras rcunioncs públicas de caracter político o sindi- 
cal” (art. 2.3). con lo que qncdaba vedado a los militares la mera asistencia, 
de incógnito. a cualquier rcuni6n (28). 

La Constitución, como hemos vistos antes, no señala ninguna limitación 
al derecho de reunión en cuanto a su titular, y por lo tanto, tampoco para los 
militares, por lo que cualquier militar pucdc participar en cualquier tipo de 
reunión, sicmprc que no asista dc unifomic ni haga uso dc su condición, en 
cumplimiento dc lo dispuesto en c1 arúculo 4.4 de la Ley Orgánica 9/1983. 
antes ci tada. 

Hemos dc considcrarinconstitucional cl R.D. 10/1977, en cuantoimpone 
poruna normaquc nocs Ley Orgánicano solamcntcunalimiraci6n, sinouna 
privación del cjcrcicio de un dcrccho fundamental que no aparece rccogida 
tanto cn cl Tcxloconstitucional como en cl dc la Ley Orgánica dc desarrollo, 
loqucdcsvirtúa,cicrtamcntc, clcontcnidocscncialdeestederecho. Amayor 
abundümicmo, señalar que cl Rclll Dccrcro-Ley 1011977 serS derogado ala 
entrada en vigor dc la Ley Reguladora del RCgimcn del Pcrsonrù Militar, en 
el apanado tcrccro dc su disposición dcrogaloria, junto con su Icgislación 
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complcmcntaria (Dccrcto 706/1977, dc 1 de abril y ll 13/1977, de 20 de 
mayo). 

La legislación cspccífica a la que alude la Ley orgrinica del derecho de 
reunión la constituye cl artfculo 9, parrados 27 y 28 (falta grave) de la Ley 
Orgánica 12/1985, dc r6gimen disciplinario para las Fuerzas Armadas. 

El articulo 180 de las Rcalcs Ordenanzas se remite, sin más, a las 
“disposiciones vigcntcs”, con lo cual resulta perfectamente inocuo y redun- 
dante con rcspccto ala problcmbtica que estamos examinando, por lo que no 
puede ser tachado dc inconstitucional. 

-Lalibcnaddc asociación ydc sindicación. Elarticulo 181 delasReales 
Ordenanzas. 

El artículo 181 dc las Rcalcs Ordenanzas, en su parrafo primero, establece 
que “los miembros dc las Fucaas Armadas, por cuyos intereses vela el 
Estado, no podnín participar cn sindicatos ni asociaciones con finalidad 
reivindicativa”. 

Con relación a la libertad de asociación, señala el artículo 22 de la 
Constitución que “SC rcconocc cl dcrccho dc asociación”. En primer lugar, 
este dcrccho “SC rcconocc”, por lo que cs considerado por cl legislador 
constituycntc como un dcrccho anterior c inmanente del ciudadano y, en 
segundo tCrmino, la Constitución no señala limitación alguna en cuanto a los 
titulares cfcctivos dc tal libertad, por lo que no hemos dc cntcndcrlo excluido 
respecto dc ningún ciudadano y, obviamente, respecto del militar. Respecto 
del asociacionismo político, parte del dcrccho dc asociacibn, lo examinate- 
mos cn cl apanado siguicntc. 

La denominación dc “asociaciones con finalidad reivindicativa” a que 
hacen mención las Rculcs Ordenanzas hemos de entenderlas como asocia- 
cioncs que cfectivamcntc cjcrccn funciones sindicales o, cn virtud de la 
exclusión cxprcsa dc este tipo dc actividades que a continuación veremos, 
cuasi sindicaks, bajo la denominación dc “asociaciones” se constituye un 
evidcntc fraude de Ley y habrán dc seguir la doctrina del fraude de Ley del 
artículo 6.4 del Código Civil: 

“Los actos realizados al amparo del texto dc una norma que persigan un 
resultado prohibido por cl ordcnamicnto jurfdico, o contrario a el, se 
considerarán cjccutadas cn fraude dc Ley y no impedirán la debida aplica- 
ción de la norma que se hubicrc tratado dc eludir”. 

El artículo 22 dc la Constitución, como señala Santamatía (29), constitu- 

(29)JuanA.S;mtam.xríuia. “Comcn~;lriosalaCunstitución”.TrabajodirigidoporG~doFalla. 
Fditorid Civitar. Kgina428. 



ye lo que podrfamos llamar cl dcrccho común, cn la Constitución, de todas 
las asociaciones, cuya mcnciún scpartda no supone en caso alguno la 
consagración, pana tipos concretos. de principios o reglas contradictorias o 
meramente distintas dc las estüblccidas cn cl artículo 22: las rcglas de este 
artículo, pues, serán de gcncral aplicación, amenos que porley se dispusiese 
lo contrario cn atención ala peculiar naturalcra de algunas asociaciones. 

Rcspccto alalibertad de sindicaciún, hemos de comcnzarporlamención 
del articulo 22 del Pacto Intcmacional dc los Dcrcchos Civiles y Políticos: 

“a) Toda persona tiene dcrccho a asociarse librcmcnte con otras, incluso 
a fundar sindicatos y aliliarsc a cllos para la protección de sus inte- 
rcscs. 

b) El cjcrcicio dc tal dcrccho ~610 podrb estar sujeto a las restricciones 
previstas por la Ley que scan ncccswias cn una sociedad dcmocratica, 
en intcrks dc la seguridad nacional, dc la seguridad pública o del orden 
público, o para protcgcr la salud ola moral públicas o los derechos y 
las libcrtadcs dc los dcmds. El prcscnte articulo no impedirá la 
imposición de rcstticcioncs legales al ejercicio de tales derechos 
cuando se trate dc micmbras dc los Fuctzas Armadas y de la Policía”. 

El articulo 28 dc la Constitución rccogc cl dcrechode libre sindicación en 
su apartado primero. Sin embargo, continúa que “la Ley podrá limitar o 
exceptuar cl ejercicio dc cslc dcrccho a las Fuerzas o Instilutos armados y 
demas Cuerpos sometidos ala disciplina militar”. 

En la Ley aludida (Ley Orgbnica 11/1985. de 2 de agosto, dc libertad 
sindical) se dctcrmina dc una mancm cxprcsa cn cl apartado 1.3: 

“Quedan cxccptuados del cjcrcicio dc cstc dcrccho los miembros de las 
Fuerzas Armadas y dc los Institutos armados de carácter militar”. 

A mayor abundamiento, la Ley 9/1987, de 12 dc mayo, de Orgattos de 
reprcscntación.DcterminacióndclascondicioncsdeTrabajoyParticipación 
del Personal al Servicio de las Adminislracioncs públicas, Cn su artículo 2, 
schala: 

“1 Quedan excluIdos de la prcscntc Ley: a) Los miembros de las Fuerzas 
Armadas y dc los Institutos armados dc carácter militar.” 

Con lo cual queda ccrrüda cualquicrvía a travCs del att. 103.3 de la Cons- 
titución, al regular las pcculiaridadcs dc cstc ejercicio a los funcionarios 
públicos (~610 civiles), cn cumplimiento a lo establecido cn el artículo 28 del 
propio Texto constitucional. 

Pueden, no obstante, exislir circunstancias dc orden profesional que 
legitimamcnte prcocupcn a los miembros dc las FAS, ante lo cual, el articulo 
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29 de la Constitución, al regular cl dcrccho de petición, dispone: 
“2. Los miembros dc las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos 

sometidos a disciplina militar poddn cjcrcer este derecho ~610 individual- 
mente y con arreglo alo dispuesto cn su legislación especifica.” 

Esta legislación cs cl Dccrcto 93/1862, de 18 de enero, de Presidencia del 
Gobicmo, en la que SC dan normas para el ejercicio del derecho de peticidn 
por los miembros de las Fuerzas o Institutos Armados, así como el Decreto 
1408/1966, de 2 dc junio, que adapta prcccptos de la Ley de 17 de Julio de 
1958 a los Ministerios militares, y por los anículos 199 a 205 de las Reales 
Ordenanzas (“DC los recursos y pcticioncs”). 

La prcscntación de rcclamacioncs o pcticioncs colectivas puede dar lugar 
al delito dc sedición militar, tipihcado cn cl articulo 92 del Código Penal 
Militar, tipiticado en cl artículo 92 del Código Penal Militar, o la falta grave 
militar del art. núm. 15 dc la L.O. dc RCgimcn disciplinario de las FAS. 

Un último problcmu cs cl dc la dctcrminación del limite entre “simples 
asociaciones” y las “asociaciones con lintlidud reivindicativa”, por cuanto 
1aLcy dc Asociaciones dc 24dcdicicmbrc dc 1964nolorcaliza: anteelvacío 
Icgal en la materia, habra dc scrla jurisprudencia quien prccisc los márgenes 
entre los que SC dcscnvuclvcn unas y otras. 

En conclusión, y dc una mancm clara, la Ley Orgktica viene a prohibir 
al militar, en cumplimiento del mandato constitucional, la afiliación y el 
ejercicio dc actividades sindicaks que, ciertamente, se oponen a su condi- 
ción. 

El artículo 181 delas Rcalcs Ordenanzas nolimita amilitarla libertadde 
asociaci6n, pues las “asociaciones con linalidad reivindicativa” habtfan de 
ser tratadas cn los tcrminos antes vistos, y rccogc tamo cl mandato constitu- 
cional como dc la Ley Orghica rcspccto dc los sindicatos en el seno de las 
Fucaas Armadas, por lo que resulta claramcntc constitucional. 

- Artículo 182. El dcbcr dc neutralidad politica y cl Real Decreto-Ley 
10/1977. 

Como vimos cn cl apartado anterior, la prohibición cs clara en rclación a 
los sindicaci6n cn cl ambito dc las Fuerzas Armadas. Pero, en contraposi- 
ción, nada regula cxccpto cl rccicntcmcntc derogado Real Dccrcto-Ley lO/ 
1977, de 8 dc cncro, dc actividades políticas y sindicales por parte de los 
componcntcs dc las Fucaas Armadas, la participación del militar cn activi- 
dades políticas, si no cs cl artículo 182 de las RROO o la refcrcncia del 
artículo 9, parralo 2X dc la Ley OrgSnica 12/1985 dc RCgimcn Disciplinario. 

Cucsti6n aparte mcrccc cl citado Real Decreto-Ley 10/1977. Señalaba su 
cxposici6n dc motivos que “la naturaleza dc la misión de las Fuerzas Ar- 



madas est& mis allá dc opciones políticas concretas, que su miembros deben 
mantenerse “unidos para el mejor cumplimiento de su elevada misión 
cuando sus obligaciones constitucionales asi lo exijan”. y que “este deber 
impone a lodos los componcntcs dc las FAS cl debido respeto a cualquier 
opción polftica de las que ticncn cabida en cl orden institucional, sin que les 
sea licito, en consccucncia, participar ni menoscabar públicamente cuales- 
quiera de cllas”. 

Eu palabras del Gcncral M. Díaz Alcgrfa, “el que un militar profesional 
sea apolitico no quiere decir que, como individuo, no sienta preocupaciones 
por la dirección de su país y hasta dcjc de cxpcrimcntar mayor o menor 
simpalía por una u otra dc las ideologías que SC debaten en el campo politice 
de su Patria. Lo que no SC pucdc hacer cs sustentar estas teotfas apoyandolas 
en su condición dc Oficial y mucho menos htccrlas prcvalccer, reunido con 
sus compancros, como cxprcsión del pcnsamicnto político del Ejercito”. 

Lo que nos permite hacer un inciso paru rcflcjar las consideraciones que 
sobre cl apoliticismo y apartidismo cxponc Ricardo Pellón (30). scilalando 
que si bien dcsdc cl punto dc vista îormal puede vetarse al Ejército de toda 
actividad polhica. cn In practica, las Fucr~~as Armadas no pueden mostrarse 
indiîcrcntcs a clla (Fuctzas Armadas como Instilución, como conjunto 
organizado. no a sus componcntcs individualmcntc considerados). 

Para conseguir un total acatamiento del poder civil, SC introdujo durante 
el siglo pasado cl principio del absoluto apoliticismo de las Fuerzas Anna- 
das, fundándosccn sucaráctcrinstrumcntal y tccnico-brazo armad-que 
se limita a cjccutar cstrictamcntc las órdcncs recibidas. Contribuyó a forta- 
leccr la teoría cl aislamiento cn que SC colocó al militar, privándole del 
derecho de sulragio activo y pasivo y rcslringicndo oimpidicndoel cjcrcicio 
de otros dcrcchos políticos. Así SC constituyó lo que se ha dcnominsdo 
“acantonamiento lcrritorial y jurídico”. 

Sin embargo, lo que más hn contribuido a que las Fuerzas Armadas 
sientan que el cumplimiento dc su misión no cs algo ajeno ala politica ha sido 
su emplco por parte dc los gobicmos para mantcncr cl orden interno, luchar 
contra la subversión o dcfcndcr las conquistas dc un proceso revolucionario. 

En España, cl artículo octavo dc la ConstihtciOn asigna a las Fuerzas 
Armadds no sólo la misión dc dcfcndcr la integridad tcnitorial, sino, 
tambicn, eI ordcnamicnto constitucional, lo que ticnc unaclarasignilicación 
política. Quien prctcnda vulnerar o romper dicho ordcnamicnto, tendrá 
frcntc así, como último garante, a los EjCrcitos. Esta invocación pone a su 

(30) Ricardo l’cllún. Op. Cit. p$,s. C4 y siguicmcs 
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cargo una función disuasoria del evidente cadcter politice. (En el mismo 
sentido, cl artículo 2 dc la Ley Orgíínica 6/1980, de 1 de julio, por la que se 
regulan los criterios básicos de la dcfcnsa nacional y la organizacibn militar, 
considera una de las finalidades dc la defensa nacional garantizar el ordena- 
miento constitucionah cl pdrmfo primero del articulo cuarto sefíala que “la 
polftica militar, componcntc cscncial de la política de defensa, evalúa la 
situación inlcma y cxtcma”). 

El propio Ordcnamicnto reconoce a las Fuerzas Armadas una función 
política activa en dctcrminados casos, como son los supuestos de situaciones 
dc anormalidad recogidas cn cl artículo 116 de la Constitución y desarrolla- 
das por la Ley orgdnica 4/1981, dc 1 de Julio;de los estados de alarma, 
excepción y sitio, asícomo dcn los supuestos dc guerra. Por tanto, las Fuerzas 
Armadas son un instrumento dc poder del Estado y difícihncnte puede 
sostcncrsc la tesis dc las apoliticidad (cntcndida cn el sentido de “polis”, 
ciudad, comunidad) del Ejercito, y no ~610 por lo que establezcan las Leyes 
sino, mas bien, porque la Institución militar cs una dimensi6n efectiva de la 
comunidad política. 

Como es lógico, “política” cs difcrcntc a“partidismo político”; a nuestros 
efectos citaremos, cn cuanto al signilicado de aquella. a J.W. Gamer, para 
quien “política” cs un tfrmino que significa ciencia y arte, y se emplea para 
expresar al propio tiempo cl estudio sistcmatico dc los fenómenos del Estado 
y la lolalidad de las actividades relacionadas con la administración de los 
asuntos del mismo. 

Lo que ocurre cs que la palabra “política” ha venido a tomar un sentido 
pcyoralivo, al írscla apropiando los partidos y grupos dc tal manera que, en 
muchas ocasiones, SC la utiliza mas que cn intcr6s de lacomunidad social, en 
bencticio dc los intcrcscs dc los partidos. 

Con relación al Real Dccrcto-Ley 10/1977, ha de considerarse, ante todo, 
su linalidad y la cpoca dc promulgación para hallar su vcrdadcro sentido. 
Pero este criwio dc oportunidad, antc una situaci6n politica muy concreta, 
no podía ser indchnidamcntc alargado cn cl tiempo, por cuanto la propia 
evolución social la había superado ampliamente. 

Hecha esta consideración, la Exposición de Motivos confundía a las 
Fuerzas Armadas como Institución, que ha dc permanecer al margen del 
juego de los partidos políticos, y la csfcra dc las libertades de las personas 
físicas que las constituyen. La misión de las Fuerzas Armadas y su asepsia 
partidista como Institución no signilica, en ningún caso, que sus miembros 
tengan mayor o menor rcspcto a las opciones políticas al mostrar pública- 
mcntc su prcfercncia por alguna. 
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Dudosamcntc constitucional cm tambien el articulo 2.1 en cuanto afiba- 
ción, colaboración o apoyo a organización polttica (no a la sindical, vid, 
supra) por el rcitcrado principio dc la rcscrva material a una Ley Orgánica. 
y prccisamcntc este rango, cn virtud del arttculo 81.1 de la Constitución. 

Había de cntcndcrsc derogado antes dc la forma expresa con que se hace 
de todo cl texto por la Ley 17/1989. de 19 de julio, el articulo 2.3 de este 
Decreto (prohibición dc asistencia a rcunioncs de carácter político) por la 
Ley Orgánica 9/1983, dc 15 de julio, reguladora del derecho de reunión, que 
permite, scnsu contrario, la asislcncia del personal militar a cualquiertipo de 
reunión, incluso política (an. 4.4). 

Cuestión distinta cs que cl militar intcrvinicra en ellas manifestando 
públicamente su condición, bien mcdiantc colaboración o apoyo públicos o 
atiliación a grupos o partidos políticos. Efectivamente, aunque el militar 
goza dc la condición dc funcionario público al sctvicio de la administración 
del Estado, las Fuctzas Armadas son algo mas que la AdministracMn, en 
palabras de Hcrrcro de Miñón, y csc “algo mWimpone, ciertamente, a sus 
componentes un dcbcr dc exquisita neutralidad partidista pública. 

Pero este dcbcr de neutralidad no significa la perdida de la condición de 
ciudadanodcl militx. Luncutralidad hadcscrintcrprctada, ental caso, como 
una limitaci6n, y no privación, por lo que habrían de contemplarse por la 
legislación fórmulas menos mdicalcs que las del articulo 5.1 (situación de 
retirado para Jcfcs, Olicialcs y Subolicialcs) y 5.2 (pase a la situación 
especial para Olicialcs Gencmlcs) del Real Dccrcto-Ley 10/1977. 

La Ley 17/1989, dc 19 dc julio, Rcgulndora del RCgimen del Personal 
Militar Profesional comcmpla en su artículo 100, apartado 1, párrafo b) la 
situación dc exccdcncia -considcrüblcmcnte menos radical- cuando el 
militar de carrera sca designado como candidato a clccciones para 6rganos 
reprcscntativos públicos cn cl cjcrcicio del dcrccho de sufragio pasivo. 

Queda, sin cmbürgo indefinido si la cxccdcncia voluntaria de estos casos 
ha de ser solicitradü por cl milirur cn cl momento dc la formalización de la 
candidatura o habra de conccdcrse de forma automatica, por cuanto el 
articulo 100 no hace una distinción cn cstc caso y. por ejemplo, cuando la 
exccdcncia sca porintcrés particular, lo que scguramentc vendrá determina- 
do en ulterior desarrollo rcglamcntario (31) 

El pSrrafo 4 dc cstc arlículo 100 csmblccc un periodo de dos ahos para la 
incorporación al servicio activo bien dcsdc cl füx~l del mandato si resulta 

(31) Esta cuestión habrá dc ser suficic~~lcmcnte matiradn. habida cuenta de su represión a 
efeclondisciplinariosdcl ~1ículo9.28d~l~L~yOr~~nica12/1983.dcR~gimcnDisciplinario. 
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elegido o, si no lo fuera, dos aííos a partir del momento de la concesi6n del 
pase de situación. 

Es, por último, interesante cl apartado 9 de este articulo, que recoge que 
“dejaríi dc estar sujeto al rCgimcn gcncral de derechos y obligaciones del 
personal de las Fuczas Armadas y a las Leyes penales y disciplinarias 
milita&‘, lo cual aparccc cn la intención del legislador como un refuerzo a 
la posición de indcpcndcncia y libcrtnd de pensamiento con que se han de 
desarrollar bien las elcccioncs o la ulterior actividad polttica durante el 
mandato. 

En cualquier caso, y aun cuando cl Proyecto citado prevC su derogación, 
ha de predicarse a cstc rcspccto la inconstitucionalidad sobrevenida de este 
Real Dccrcto en los tkrninos vistos mds arriba, así como del artículo 182 de 
las Rcalcs Ordenanzas, al ser ncccsaria una Ley Orgánica para el desarrollo 
del cjcrcicio de este dcrccho fundamental, en virtud de lo establecido en la 
disposición dcmgatoria tcrccra dc la Constitucibn, en relación con el articulo 
81.1 de este Texto. 

III. CoNcwsloNa I’NALi3 

Por último, y rcsurniendo las condiciones par@ales que hemos apuntado 
a lolargo de cstc trabajo, sostcncmos lainconsdtucionalidaddel artículo 169 
de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, en cuanto proclama su 
potestad para limitar dcrccho fundamentales, asi como los articulos 175, 
último párrafo, 178,179 y 182 por las razones esgrimidas con ocasión de su 
estudio individualizado, en paralelo a los correspondientes articulos de la 
Constitución. 

Tras cstc an~isis dc los dcrcchos fundamentales y libertades públicas 
recogidos cn las Reales Ordenanzas (cn paraklo a la Sección primera del 
capítulo segundo, Título 1 dc la Constitución), concluimos que es necesaria 
una solución al problema, que pasada bien poruna Ley Orgtiica que defma 
las limi tacioncs que han de caablcccrsc a los militares de carrcm, de empleo 
o cn servicio militar, pero que rccoga cn profundidad todos y cada uno de los 
dcrcchos y libcrtadcs que scan afectados y marque estrictamente los límites 
de su ejercicio, o bien en las propias Lcycs Orgánicas desarrolladoras de 
estos dcrcchos, actualmcntc cn vigor, SC introdujeran reformas al efecto, 
antes que los avatares de la vida cotidiana vengan, en estas cuestiones, a 
sorprcndcr y perturbar la normal actividad de las Fuerzas Armadas. 

Eslá fucra de discusi6n la ncccsidad dc su limitación, por el fin de la 
propia Institución, pero cn mutcria dc dcrcchos fundamentales y libertades 
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públicas conviene no dejar lagunas y capitulos en blanco, por cuanto que el 
mal que esto acarrea es indudüblcmcnte superiora las incomodidades que su 
regulación y puesta en práctica pudieran conllevar. 

303 



NOTA SOBRE EL MTERNAMIENTO EN LA LEY ORGANICA 21 
1989, DE 13 DE ABRIL, PROCESAL MILITAR 

Juan María VACA SANCHEZ DEL ALAMO 
Profesor titular de la Escuela Universitaria 

de Estudios Empresariales de Jerez. 
Letrado .Iefe de la Asesoría Jurídica de la Caja de Ahorros de Jerez. 

SUMARIO 

1. hTI-RODUCCIóN 

La posibilidad juridica del internamiento dc unpresuntoincapaz es objeto 
de reguIaci6n en el vigente Código Civil en cl Titulo IX -De la incapaci- 
tación-que fue integramcntemodi RcadoporlaLey 13/1983 de reforma del 
mismo en materia de tutela. 

El articulo 211 determina que para cl intemamicnto de un presunto 
incapaz se requerid la previa autorización judicial, salvo que razones de 
urgencia hiciesen necesaria la inmediata adopción de tal medida de la que se 
dará cuenta cuanto antes al Juez. y en todo caso, dentro del plazo de 
veinticuatro horas. 

El Juez -continúa el citado anícule tras examinara la persona y ofr el 
dictamen de un facultativo por Cl designado concederá o denegará la auto- 
rización y pondrd los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, a los 
efectos prevenidos en el articulo 203. 

Sin perjuicio de 10 prevenido en el artículo 269.4 obligación del tutor 
de informar al Juez anuahncnte sobre la situación del menoro incapacitado 
y rendirle cuenta anual de su administraci6n-, el Juez, de oficio, recabará 



información sobre la necesidad de proseguir el internamiento cuando 10 crea 
conveniente, y, en todo caso, cada seis meses, en forma igual ala prevenida 
en el parrafo anterior y acordará lo procedente sobre la continuación o no del 
internamiento. 

Igualmente se ocupan de la figura del internamiento los artículos 17,24.1 
y 25 de lavigente Constituci&, el articulo 2”.2 delaley 13/1983 de reforma 
del Código Civil y el articulo @‘. 1,2,3, del vigente Cddigo Penal, debiéndose 
tener igualmente en cuenta en esta matcria la circular de la Fiscalfa General 
del Estado 2/1984, de 8 de junio, sobre internamiento de incapaces presuntos 
e igualmente la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del 
procedimiento de “babeas corpus»-B.O.E. de 26 de mayo. 

II. EL INlERNAMIE~O EN EL PROCESO ,MILììAR 

1. La Ley Orgánica 211989, de 13 de abril, Procesal Militar 

Objeto particular de nuestro estudio va a ser el internamiento en el 
proceso militar que ha sido regulado cn determinados articulos por la Ley 
procesal militar (Ley Orgánica 2/1989) B.O.E., 28 abril 1989. 

La citada ley que se caracteriza, según su Exposicibn de motivos, por la 
acentuaci6nde las garantías del justiciable y delos perjudicados Por el delito 
ha introducido como novedades más importantes las siguientes: la asistencia 
letrada desde el primer momento en que pueda surgir una imputación 
respecto a persona determinada, las figuras de acusador particular y actor 
civil, ast como el establecimiento, aunque con matizaciones propias de la 
jurisdicción castrense, del principio de igualdad de partes en el proceso 
penal. 

En los articulos 156,183,354 y párrafos 3.4 y 5 del articulo 391 se preve 
la figura del internamiento dentro de la nueva conhguración del proceso 
militar. 

Los mencionados artículos van a ser el principal objeto de este trabajo. 

2. Internamiento durante el sumario 

Dentro del Libm II de la Ley +ue trata de los Procedimientos Ordina- 
rios Militares-y en el capitulo II, +le la identificación del delincuente y 
de la comprobación del delito- del titulo II -regulador del sumario- esta 
prevista la figura del intemamicnto. 

El artkulo 156 de la citada Ley preve que si el Juez Togado alo largo de 
las actuaciones y diligencias encaminadas al esclarecimiento y comproba- 
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ción del delito, advirtiese en el inculpado indicios de enajenación mental o 
tas partes-cualesquiera de ellas- lo solicitara se someted a observación 
de dos medicos psiquiatras para lo cual podrá acordar su internamiento en un 
establecimiento psiquiátrico por un plazo máximo de tres meses. 

No concreta la Ley si el establecimiento pisquiátrico ha de ser dependien- 
te decualquierhospitalmilitarodelarcd hospitalariade la Seguridad Social, 
ast como tampoco el caracter civil o militar de los dos médicos militares que 
han de observar en el plazo indicado de tres meses al inculpado con claros 
indicios de enajenación mental. 

La información y el dictamen de los medicos habrá de ser fundada y 
concretará enloposibleel gmdodeconciencia ylibertaddelapersonadeque 
se trata, si se encontraba en el momento de la comisión del acto delictivo en 
el pleno o parcial ejercicio de sus facultades intelectivas o volitivas y 
cualquier otro dato que pueda afectar a su responsabilidad criminal. 

Desde el punto de vista práctico se plantea el problema de si la locura 
admite o no graduaciones o matices en relación con la capacidad: el Tribunal 
Supremo a partir de la Sentencia de 5 de marzo de 1947 admite la existencia 
de una locura rclativaoparcial. que ~610 aparejara limitaciónde la capacidad 
en la medida que las circunstancias concurrentes lo aconsejen, ajuicio del 
Juez o Tribunal. Cabe incluso valorar jurfdicamente los efectos más o menos 
transitorios de una situación fáctica de anormalidad mental. 

El dictamen delos expertos debed concretar además si el inculpado debe 
quedar o no internado en el establecimiento psiquiátrico en el cual pennane- 
ce internado desde que el Juez Togado o alguna de las partes en el proceso 
lo solicitare. A la vista del mencionado informe, el Juez Togado adoptara 
alguna de las siguientes medidas: 

a) Si los médicos han dictaminado que el inculpado debe continuar 
internado las alternativas son las siguientes: 

a.1. Continuaci6n de la situación dc internamiento si la sihtacibn perso- 
nal del inculpado fuera la dc prisión preventiva. 

a.2. Mantenerlo internado si la situación del inculpado fuerala de prisión 
atenuada olibertad provisional cn tanto se adopte, paraestc segundo 
supuesto, resolución por cl Juez ordinatio a quien se dari traslado de 
inmediato de testimonio de particulares a los fines del articulo 211 
del Código Civil. 

b) Si los psiquiatras hubiesen dctcrminado en su dictamen que el incul- 
pado no debe quedar internado en cl establecimiento psiquiátrico el Juez 
Togado adoptara la decisión que resulte pertinente revocando, no obstante, 
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el internamiento provisional al que estaba sometido a los concretos fines de 
observación por los médicos. 

Todas las anteriores medidas hay que entenderlas obviamente sin perjui- 
cio de las facultades conferidas a los Tribunales Militares por los articulos 
8. l”, párrafos segundo y tercero y 9.1 O, pkmfosegundodel CódigoPenal que 
textualmente transcribimos: 

‘Cuando el enajenado hubiese cometido un hecho que la ley sancionase 
como delito el Tribunal decretara su internamiento cn uno de los estableci- 
mientos destinados a los enfermos de aquella clase, del cual no podra salir 
sin previa autorización del mismo Tribunal”. -Art. 9, circunstancia 1”. 

Cuando el Tribunal Sentenciador lo estimase ptocedcnte, ala vista de los 
informes de los facultativos que asistan al enajenado y del resultado de las 
demas actuaciones que ordene, podm sustituir el internamiento, desde un 
principio o durante el tratamiento por alguna o algunas de las siguientes 
medidas: 

a) Sumisión a tratamiento ambulatorio. 
b) Privaci6n del permiso de conducci6n o de la facultad de obtenerlo 

durante el tratamiento o por cl plazo que se señale. 
c) Privación de la licencia o autorización administrativa para la tenencia 

de armas o dc la facultad dc obtcncrla, con intcrvcnción de las mismas 
durante el tratamiento 0 por el plazo que se señale. 

d) Presentación mensual o quincenal ante cl Juzgado o Tribunal senten- 
ciador, del enajenado o dc la persona que legal o judicialmente tenga 
atribuida su guarda o custodia. 

No obstante, la medida de internamiento ~610 será aplicable cuando la pe- 
na impuesta fuera privativa dc libertad y su duración no podra exceder de la 
de esta última. En tales casos, la medida SC cumplirá siempre antes que la pe- 
na y el periodo de internamiento se computara como tiempo de cumplimicn- 
to dc la misma sin perjuicio de que el Tribunal pueda dar por extinguida la 
condena o reducir su duración en atención al buen resultado del trata- 
miento.” 

Prevt, tambitn cl último párrafo del articulo objeto de examen que la 
demencia sobrevenga al inculpado dcspues de cometido el delito. En este 
caso se continuarán las actuaciones hasta la conclusión del sumario sin 
perjuiciodeadoptaren su momentolas medidasqucexijanelestadode salud 
del procesado, incluso su ingreso en un establecimiento sanitario adecuado, 
conforme a las reglas antetiormcnte establecidas, pudiendose acordar des- 
pués la suspensión y archivo provisional del sumario ya concluso, sin per- 
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juicio de su reapertura y continuación si el demente recobrara la salud y no 
hubiere prescrito aún la acción. 

3. El internamiento como consecuencia de la prueba pericial. 

Ene1 articulo 183 del capftuloVde1 mismotftuloanterior -Dela prueba 
pericial- se pmvt igualmente el intcmamiento. 

Establece la nueva Ley Procesal que siempre que para conocer, hacer 
constar o apreciar algún hecho o circunstancia de interes en la causa sean 
necesarios o convenientes conocimientos especiales o tecnicos se acordara 
el informe pericial. 

Esteservicio seprestaldprcfercntementeporperitos militares. Endefecto 
de ellos se acudir8 a los titulados que hubiera donde se siga la causa y en 
última instancia a personas que reúnan conocimientos prácticos. 

El examen pericial habrá de hacerse por un solo perito a no ser que la 
complcjidaddelamateriasobrc laqueversclapericia aconsejeque serealice 
pordos, ocuandoasflo acuerdeel JuezTogadoolosolicitenlas partes, como 
en los casos antes examinados y previstos en el artículo 156 de la Ley. 

El perito médico -establece el artículo 183- procederá, previa a la 
autorización del Juez Togado o del Tribunal Militar ante quien actúe, al 
reconocimiento pstquico o somático de la persona de que se trate, que se 
somctenl al reconocimiento medico siempre que no produzca peligro para la 
salud. 

Si el perito medico solicitase el internamiento de la persona podrá 
acordarse asf, oyendo al Fiscal y demás panes personadas, en una institución 
hospitalaria o de asistencia, adecuada para ser sometida a examen y obser- 
vación o para llevar acabo el dictamen sobre su estado de salud mental. 

4. El internamiento en la ejecución de sentencias 

El 1ltu10 V de la Ley -De la ejecución de sentencias- contiene una 
capitulo II que versa sobre la ejecución de las penas privativas de libertad. 

El articulo 354 dentro del mencionado capítulo prevC que cuando el sen- 
tenciado haya de ser internado en un establccimicnto psiquiátrico, u hospita- 
lario,seinteresaráporelT~bunaldelaAuto~dadMilitaroGubemativamás 
cercana a su domicilio, según corresponda, el destino al mismo y. conducido 
queseaa este, seremitiráporel órganojudicial al Directordelestahlecimien- 
to un testimonio de la parte dispositiva de la sentencia o del acuerdo en que 
se dccrctc el intemamicnto, con relación dc circunstancias y seílas personales 
para su cumplimiento y constancia en cl historial clínico del enfermo. 
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Además se comunicará al propio Director que en ningún caso ha de 
autorizar la salida del interno sin el previo permiso del Tribunal. 

ElTnbunalharáunseguimientodclintemado,recabandocadaseismeses 
del establecimiento psiquiitrico hospitalario un informe sobre la situación 
clínica del enfermo. 

Igualmente se establece la obligación por parte del establecimiento 
médico-psfquico u hospitalario de comunicar al Tribuna1 cualquier tipo de 
incidencia que se produzca en relación con la persona internada. 

5. El internamiento durante lm Diligencias Preparatoria 
Procedimientos Especiales 

Finalmentcel libro III de la Ley trata sobre los Procedimientos Especiales 
y como procedimiento especial sc regulan las Diligencias Preparatorias para 
conocer determinados delitos -Titulo 1- como los delitos de deserción y 
dctcnninados delitos de quebrantamiento del debcrde presencia y los de los 
fraudes cometidos con ocasión de aquellos, en los que se acentúa su rapidez 
sin mengua de las garantfas del imputado y en el que no se dictará auto de 
procesamiento, pudiéndose acordar la prisión preventiva en casos espccia- 
lisirnos. 

El sumario resulta brevisimo y las pruebas han de practicarse todas en el 
acto dc la vista. Con tal proccdimicnto en el plazo dc dos mcscs desde que 
el imputado este a disposición judicial podra recaer sentencia. 

Dentro del capitulo II, que trata de las Diligencias Preparatorias 10s 

párrafos 3.4 y 5 del articulo 391 prevenigualmentela figura del intemamien- 
to de la forma que seguidamente se detalla. 

Establece el mencionado artículo que las diligencias efectuadas se 
pondrán de manifiesto al Fiscal Juridico militar y defensor del inculpado, 
para que en el plazo común de tres dfas, puedan solicitar la práctica de otras 
nuevas, que si son por el Juez Togado, se llevaran a cabo en el plazo de diez 
días. 

Xilo se practicaran en este trtiite las pruebas que por su especial 
complejidad no puedan serlo en la vista. 

Si la prueba solicitada fuera la pericial médica sobre la inimputabilidad 
del inculpado, el Instructor podrá acordar el intemamicnto de éste en un 
establecimiento sanitario militar y designará aun facultativo del mismo para 
que proceda, por el plazo mínimo necesario, que no podm exccdcr de diez 
días, al estudio y teconocimicnto de aquél, limitándose en este momento la 
práctica de dicha prueba a la preparación de la misma, a fin de que laS 
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conclusiones del mconocimicnto del inculpado puedan ser puestas de 
manifiesto por el perito susodicho en el acto de la vista. 

No obstante lo anterior--continúa el precepto inchcad~ cuando a juicio 
del facultativo apareciese de forma indubitada la inimputabiiidad del some- 
tido a reconocimiento, emitid cl informe pericial, que remitirá al Juez 
Togado en el plazo sefialado en dicho pãrrafo. 

Cuando no aparezca de forma clara y precisa la falta de responsabilidad 
del inculpado, el facultativo conservará el informe pericial en su poder para 
tenerlo a su disposicibn y presentación en el acto de la vista. La preparación 
de esta prueba podrá acordarse de oficio por el Juez Togado. 

El último párrafo del articulo citado establece que a los efectos que se han 
indicado, en los hospitales y clínicas militares que se encuentren en la misma 
localidad donde tengan su sede los Tribunales Militares Territoriales, exis- 
tira al menos un Médico Psiquiatra que, sin perjuicio de las demas funciones 
que tengan encomendadas en los mismos, desempeñará prefercntcmente el 
cometido especificado con anterioridad. 
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NOTA SOBRE LA LEGISLACION PORTUGUESA EN MATERIA 
DE OBJECION DE CONCIENCIA AL SERVICIO MILITAR 

OBLIGATORIO 

Antonio MILLAN GARRIDO 
Comandante Auditor 

Catedrático de las Universidad de Cádiz 

SUMARIO 

1. La Constitución de la República portuguesa de 2 de abril de 1976 
reconoce el derecho de objeción de conciencia al servicio militar en sus 
artículos 41 y 216. 

En el artículo41,dedicadoalalibcrtadde conciencia, religión y culto,“se 
reconoce el derecho a la objecihn dc conciencia, quedando los objetores 
obligados aprestar servicio no armado con duraciónidéntica ala del servicio 
militar obligatorio” (parr. 5). 

El articulo 276, tras establecer que la defensa de la Patria es deber 
fundamental de todos los portugueses, asf como la obligatoriedad del 
scrvicio militar, en los tCrminos y por el periodo que la Icy establece. prevC 
que “quienes sean considerados no aptos para el servicio militar armado y los 
objetores de conciencia prestarán servicio militar sin armas o servicio civil, 
de acuerdo con so condición” (parr. 3). Consecuentemente, “se podrá 
establcccr el servicio civil en sustitución o complemento del servicio militar 
y convertirlo en obligatorio por Icy para los ciudadanos no sujetos a dcbcrcs 
mili tares” (parr. 4). 
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Estos preceptos, que ponfan fin al sistema represivo imperante con 
anterioridad,tardaronen serobjetodcl imprescindibledesarrollolegislativo, 
si bien, en marzo de 1979, el General RamalhoEancs, en su condición de Jefe 
del EMGFA, dictó una Orden regulando provisionalmente el procedimiento 
de alegación del derecho de objeción de conciencia (1). 

LaregulacióndefinitivaserialacontenidaenlaLey6/1985,de4 demayo, 
sobre el Estatuto del Objetar de Conciencia contra el servicio militar 
obligatorio (EOC), de la que contamos con una oportuna versión castellana 
debida a Gonzalo N. de Aranda y Jose Ruiz Ferro (2). 

Esta norma basica fue, posteriormente, desarrollada, en lo que a la 
prestacibn ctvica sustitutoria respecta, por Decreto Ley 9111987, de 27 de 
febrero, regulador del servicio civil del objetor de conciencia @SC). SU 
texto, facilitado por la Oficina para la Prestación Social de los Objetores de 
Conciencia (Ministerio de Justicia), lo insertamos, como anexo, a continua- 
ción de esta nota de legislación extranjera. 

2. Del contenido de la normativa portuguesa en materia de objeción de 
conciencia al servicio militar, nos limitamos aun breve apunte<on alcance 
marcadamente informativw de sus principios básicos y rasgos esenciales, 
siguiendo, para ello, la estructura de los textos emanados de los órganos 
supranacionales europeos y, más concretamente, de la última Recomenda- 
ción del Comitt de Ministros del Consejo de Europa (3). 

A. EJ principio básico, consistente en cl reconocimiento de la objeción de 
conciencia al servicio militar, se recoge, según hemos visto, en la propia 
Constitución portuguesa, que consagra este derecho de modo absoluto y 
condicionado. 

Se considera que el reconocimiento de la objeción de conciencia es 
absoluto, en cuanto confiere al objctor la posibilidad de integrarse en un 
servicio civil, independiente de la estructura militar del Estado. El legislador 
portugues ha entendido, en efecto, “por servicio cfvico adecuado a la 

(1) Cfr. “Informe sobre la objecidn de conciencia”,porla Sección de PrensadelaDkcción 
General de Relaciones Informativas y Sociales de la Defensa. enReconqu¡s~a. 3’época, núm. 
399 (1983). p. 9. 
(2) Vid. “Portugal: Ley número 611985. de 4 de mayo, sobre el Estatua del Objetar de 
Concienciacontrae serviciomilitarobligato~o”.enRevirtaCeneral&Derecho.núm. 512 
(1987),pp.2497-2512. 
(3) Vid. “Consejo de Europa: Recomendación número R. (87) 8. del Comité de Miiishos, a 
losEstadosmiembrosrelativaalaobjecióndeconcienciaalserviciomilitarobliga~rio”.~ad. 
de A. Millán Garrido, en Reda General de Derecho, núm. 524 (1988). pp. 2921-2923. 
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situación de objetor de conciencia aquél que, siendo exclusivamente de 
namralcza civil, no este vinculado o subordinado a instituciones militares o 
militarizadas” (art. 4.1 EOC). 

Es, por otra parte, un reconocimiento condicionado, en cuanto “la 
situación de objetor de conciencia se adquiere por decisión judicial”, tras un 
procedimiento legalmente establecido (art. 9 EOC). 

Por lo demás, el derecho de objeción de conciencia viene configurado en 
el Ordenamiento jurfdico portugut% como un derecho constitucional, autó- 
nomo y excepcional. 

a) Es un derecho constitucional, desde el momento que a su reconoci- 
micntosehaconfe~doelmáximomngonormativo.Loque,ennuestro 
contexto sociocultural, ~610 acontece en los Ordenamientos de Aus- 
tria, Espaha, Holanda y la República Federal de Alemania. 

b) Es un derecho autónomo, porque se encuentra expresamente recono- 
cido en el Ordenamiento jurfdico, con independencia de su relación 
sustancial con otros derechos o libertades fundamentales, más concre- 
tamente con la libertad ideológica o dc conciencia, cuya consagración 
constitucional no puede suponer, sin más, un reconocimiento impltci- 
to y general de la objeción dc conciencia. La propia referencia a este 
derecho en el artkulo 41.5 de la Constitución, despues dc declarar 
“inviolable la libertad de conciencia. religión y culto” (art. 41. l), apo- 
ya la tesis de que la objeción de conciencia es un derecho autónomo, 
no deducible directamente del derecho fundamental de libertad ideo- 
lógica y que, por ello, requiere un reconocimiento expreso para cada 
una de sus posibles manifestaciones. 

c) Es, por último, la objeción de conciencia un derecho excepcional, que 
supone “la exención del servicio militar, tanto en tiempo de paz como 
en tiempo de guerra” (art. 1.2 EOC). Corresponde tal exención a “los 
ciudadanos convencidos de que, pormotivos de orden religioso, moral 
o lilos6tico, no les es lcgftimo usar medios violentos de cualquier 
naturaleza contra sus semejantes, ni siquiera para fines de defensa 
nacional, colectiva o personal” (art. 2 EOC). 

Parte, en este punto, la normativa portuguesa dc un planteamiento 
diverso del de aquellas otras legislaciones -orno la espahol& en 
las que lo que justifica la exención del servicio militar no es la propia 
naturalezadeIasconviccionesdcl ciudadano, sinolaincompatibilidad 
entre tales convicciones y las actividades militares, la que podm darse 
aun cuando el objetor no sea, en las relaciones privadas, contrario al 
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uso de la violencia (4). Tal planteamiento, aparte de propiciar la 
investigación de la conducta “anterior del interesado en coherencia 
con la convicción alegada”, supone limitaciones en el propio estatuto 
del objetor que, como en otros Ordenamientos, no se consideran 
contrarias al principio de igualdad (art. 10 EOC). 

a’) Asf, el objetor de conciencia queda incapacitado para desempeñar 
cualquier función pública o privada que atribuya el uso o licencia de 
armas de cualquier naturaleza, ser titular de licencia administrativa de 
armas, asimismo de cualquier naturaleza, ser titular de autorización 
para el uso y licencia de armas de defensa cuando por ley no se 
disponga otra cosa y trabajar en la fabricación, reparación o comercio 
de armas de cualquier naturaleza o en la fabricación o comercio de las 
correspondientes municiones, ast como trabajar en investigaci6n 
científica relacionada con dichas actividades. 

La infracci6n por el objetor de tales prohibiciones “ser& castigada 
con la pena correspondiente al delito de desobediencia calificada” 
(art. 12 EOC). 

b’) Se cesa en la situación de objetorde conciencia “en virtud de condena 
judicial a pena de prisión superiora un ano por delitos contra la vida, 
contra la integridad ffsica, contra la libertad de las personas, contra la 
paz pública y contra el Estado, y por delitos de peligro común, en los 
ttkninos previstos y penados en el Código Penal” (art. 13.1. b, EOC). 

B. En cuanto al procedimienro, que cs gratuito, presenta el particularismo 
en Derecho comparado de su naturaleza judicial, siendo un Tribunal ordina- 
rio -el de la comarca de rcsidcncia del actor- el 6rgano que reconoce la 
objeción (art. 16 EOC), En relación al reconocimiento, cabe constatar, en la 
legislaci6n portuguesa. Como otros extremos de interbs: 

a) El derecho de los ciudadanos a ser adecuadamente informados de la 
normativa reguladora del derecho de objeción de conciencia, “parti- 
cularmente en el acto de la inscripción militar” (art. 3 EOC). 

Este derecho dc información, que, entre otros objetivos, pretende 
evitar determinados supuestos de objeción “sobrevenida”, es especf- 
ficamente postulado en la Recomendación R. (87) 8, según la cual, 

“para una aplicación efica;r de los principios y normas de esta reco- 

(4) Vid..sobrelaexigenciadelrechazaalusodelaviolenciafísicaen lasrelacionesprivadas. 
Peláez Albenda, FL, La objeción de conciencia al servicio mihren el Derecho positivo 
esp&íol. Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, Madrid 1988, pp. 85-89. 
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mendación, la persona sujeta aobligacionesmilitarees debe serpwia- 
mente informada de sus derechos. A tal efecto, el Estado facilitará la 
información adecuada o permitil-á que lo hagan las organizaciones 
privadas interesadas en asegurar la difusión necesaria”. 

b) La solicitud de reconocimiento-que tiene efectos suspensivos (art. 
18 EOC& “será presentada a partir del afro de la inscripción hasta 
treinta dtas antes de la fecha en que el ciudadano debe quedar sujeto 
a revisión a efectos de clasiticación y selección” (att. 17 EOC). 

c) El reconocimiento como objctor se dilucida en un proceso, con 
intcrvenci6n del Ministerio Público (art. 20 EOC), en el que el 
solicitante debe comenzar alegando sus motivos de conciencia y “los 
hechos demostrativos dc la coherencia del comportamiento del actor 
con aquellos motivos” (art. 19 EOC), estando prevista su declaración 
“bajo juramento”, ast como testimonios de “los padres, tutores, 
profesores, entidades patronales o compañeros del actor y de todas las 
demás personas cuya audiencia parezca útil en orden ala apreciación 
de 10 solicitado” (art. 22 EOC). El Tribunal puede, asimismo, solicitar 
cuantosdictámenespe~cialescreaopormnos yrccabarlainformación 
que precise “a cualesquiera autoridades o entidades, públicas o priva- 
das” (art. 23 EOC). 

El procedimiento concluirá con una resolución que conferid al so- 
licitante el estatuto de objetor dc conciencia cuando de los hechos 
probados se deriven la sinceridad de la convicción personal del 
interesado acerca de la ilegitimidad de usar medios violentos de 
cualquier naturaleza contra sus semejantes, aun para fines de defensa 
nacional, colectiva o personal, la fundamentación de esa convicción 
en motivos de orden religioso, moral o fiosóíico y que el comporta- 
miento anterior del interesado responde ala convicción alegada ante 
el Tribunal (art. 24 EOC). 

Cuando “fuera manifiesto que el actor formuló la solicitud sin una 
sincera convicción fundada en razones de orden religioso, moral o 
ti10s6fic0, además de por motivos egoístas, temor al riesgo, pereza u 
otras equivalentes, será condenado con multa como litigante de mala 
fe y alas costas del proceso” (art. 26 EOC). 

d) Conforme ala Recomendación R. (87) 8, según la cual, “el solicitante 
debe poder recurrir contra la decisión en primera instancia”, la 
resolución del Tribunal es recurrible, contiriCndose al recurso efectos 
suspensivos (art. 25 EOC) 

e) Como se ha indicado, cl plazo para solicitar la exención del servicio 
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militar finaliza treinta dfas antes del previsto para la revisión clasiti- 
catoria, sin que la legislación portuguesa -como los restantes Orde- 
namientos comunitarios, con las excepciones de Holanda y la Repú- 
blica Federal de Alemania- prevea el reconocimiento de la denomi- 
nada objecibn de conciencia sobrevenida. 

C. Respecto al servicio sustiruforio, ya hemos senalado que, según la 
legislación portuguesa, “se entiende por servicio cívico adecuado ala situa- 
cibn del objetor de conciencia aquél que, siendo exclusivamente de natura- 
leza civil, no este vinculado o subordinado a instituciones militares omilita- 
rizadas y que constituya una participación en tareas necesarias para la colec- 
tividad” (art. 4.1 EOC). 

Los sectores enque ha de realizarse el servicio civil sonvariados (atts. 4.2 
EOC y 2.1 RSC), pudiendo “tambien ser prestado en territorio extranjero, al 
amparo de acuerdos de cooperación en los que Portugal sea parte, siempre 
que, al efecto, sea prestado conscntimicnto expreso por el objctor” (art. 4.3 
EOC). 

El servicio civil depende, a travts del Gabinete del Servicio Civil de los 
Objetores de Conciencia, de la Secretaria General de la Presidencia del 
Consejo de Ministros (art. 6 RSC), aunque la gestión está delegada desde el 
9 de octubre de 1987 en el Ministerio Adjunto de la Juventud. 

a) En cumplimiento del principio estatuuuio, según el cual “el servicio 
cfvico a prestar por los objetores de conciencia tendd la duracibn y 
penosidad equivalentes a los del servicio militar armado” (att. 5 
EOC), establece el RSC que la prestacibn sustitutoria “tendd una 
duración máxima equivalente al servicio militar obligatorio para la 
Armada y Fuerza ACrca y mfnima equivalente al servicio militar 
obligatorio en el Ejército” (art 3.1). La duración, pues, del servicio 
civil en Portugal, aún por concretar, estaní entre los dieciseis y los 
veinticuatro meses. 

b) La legislación portuguesa (arts. 6 EOC y 13-14RSC) cumple satisfac- 
toriamente el principio ll* dc la Recomendación R. (87) 8, según el 
cual “el objetor de conciencia que cumple el senicio sustitutorio debe 
tener los mismos derechos, sociales y económicos, que quien cumple 
el servicio militar”. 

c) Finalmente, por lo que al rkgimcn penal respecta, incurre en la pena 
de hasta dos años de prisibn y multa “aquel que, habiendo obtenido el 
estatuto de objetor de conciencia, se niegue ala prestación del servicio 
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civico” (art. 8.1 EOC). En igual pena “incurre el objetor de conciencia 
que abandone el servicio clvico a que está obligado, teniendose 
siempre en cuenta, en la correspondiente dosimetrfa, el tiempo de 
servicio prestado” (art. 8.2 EOC). 

Anexo 

DECRETO LEY 9111987, DE 27 DE FEBRERO, REGULADOR DEL 
SERVICIO CIVIL DEL OBJETOR DE CONCIENCIA 

La objeción de conciencia constituye un derecho de los ciudadanos, 
previsto constitucionalmente, que les permite rehusar la prestación del 
servicio militar obligatorio, sustituyendolo por la prestación de un servicio 
civil igualmente obligatorio. 

La Ley 6/1985, de 4 de mayo, establccc las normas de acceso al ejercicio 
del derecho de objeción determinando los medios procesales y las condicio- 
nes de prestación del servicio civil. 

Siendo necesario desarrollar tal disposición y observando los limites en 
ella fijados, el Gobierno determina su ejecución de una forma attaloga al 
servicio militar, pero sin que haya ningún punto de contacto entre la iris- 
titución militar y la estructura del servicio, esencialmente civil y no armado, 
en el sentido que le da la Constitución. 

En aras a una preocupación de no gencrar injusticias, pero ala vez de no 
perjudicara los jóvenes, los principales criterios de esta norma se cifran en 
crearlas condiciones para que los objctorcs de conciencia, cuya posicibn está 
determinada füosófica, religiosa o moralmente, no sean perjudicados en su 
convicción de rechazo a la prestación del servicio militar armado. 

De esta manera, y dando cumplimiento a lo dispuesto cn el articulo 44 de 
la Ley 6/1985, de 4 de mayo, el Gobierno decreta, cn los términos del 
apartado c) del número 1 del articulo 201 de la Constitución, lo siguiente: 

Artículo 1 (Ambifo de objeción).- 1. Los ciudadanos que adquieran el 
estatuto de objetor de conciencia en los tkminos de la Ley 6/1985, de 4 de 
mayo, prestarán un setvicio civil adecuado a esa situación, en los tCrminos 
previstos en esta norma y demás Icgislación aplicable. 

2. El servicio civil tiene ámbito nacional. 

AK 2 (Sector de prestación del servicio civil y entidades).- 1. El 
servicio civil se realizará prefcrcntcmentc en los sectores siguientes: 
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a) Asistencia a hospitales y otros establecimientos de salud. 
b) Detecci6n de enfermedades y acciones en defensa de la salud pública. 
c) Lucha contra el tabaquismo, el alcohol y la droga. 
d) Asistencia a minusválidos, nifíos y ancianos. 
e) Prevención y lucha contra incendios y socorro a náufragos. 
f) Asistencia a poblaciones siniestradas por inundaciones, terremotos, 

epidemias y otras catamidadcs. 
g) Primems auxilios en casos de accidentes de circulación oque mvolu- 

tren transportes colectivos. 
h) Mantenimiento, rcpoblación’y conservación de parques, reservas na- 

turales y otras áreas protegidas. 
i) Mantenimiento y construcción de carreteras y caminos de intems 

local. 
j) Protección del medio ambiente y del patrimonio cultural y natural. 
k) Colaboración en acciones de estadfstica civil. 
1) Colaboración en acciones de alfabetización y promoción cultural. 

2. A la prestación del setvicio civil en el territorio extranjero le será 
aplicable las disposiciones en vigor para cl servicio de cooperación. 

3. La prestación del servicio civil a que se refiere el número anterior 
dcpendera del consentimiento expreso del objetor de conciencia. 

Art. 3 (Duracidn).- 1. El setvicio civil a prestar por los objetores de 
conciencia tendm una duración máxima equivalente al servicio militar 
obligatorio para la Armada y Fuerza ACrea y mfnima equivalente al servicio 
militar obligatorio en el Ejército. 

2. Por resolución del Primer Ministro se determinará la duración del 
servicio civil, teniendo en cuenta los limites temporales establecidos en el 
número anterior. 

Art. 4 (Estructura del servicio civil)- 1. Las obligaciones correspon- 
dientes del servicio se inician con la adquisición del estatuto de objetor de 
conciencia y se mantienen haîta el 31 de diciembre del ano en que el objetor 
cumple cuarenta y cinco de edad, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 
41.1 de la Ley 611985, de4 de mayo. 

2. El servicio civil para los objetorcs de conciencia comprende las 
situaciones siguientes: 

a) Reserva de reclutamiento (disponibilidad). 
b) Servicio civil efectivo normal. 
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c) Reserva de disponibilidad inmediata. 
d) Reserva activa. 
e) Reserva general. 

3. La reserva de reclutamiento está constituida por los ciudadanos desde 
que obtienen el estatuto de objetor hasta su incorporación efectiva. 

4. El scrvicio civil efectivo normal comprende la prestación del servicio 
civil desde la incorporación hasta el pase a la reserva de disponibilidad 
inmediata. 

5. La reserva de disponibilidad inmediata se inicia con la terminacibn de 
la prestación del servicio civil efectivo normal y termina cuando se comple- 
tan seis tios tras el pase a esta situación, pudiendo los objctorcs de 
conciencia, durante este periodo, ser llamados a la prestación del servicio 
civil extraordinario, en los t&minos del articulo siguiente. 

6. La reserva activa se forma con los ciudadanos que tcrminan la reserva 
de disponibilidad inmediata y acaba el 31 de diciembre del año en que 
cumplen los cuarenta de edad. 

7,Lareservageneral seiniciaal t&minodelperfodo anterioryseextiende 
hasta el final de las obligaciones del servicio civil al 31 dc diciembre del año 
en que cumplen los cuarenta y cinco afios de edad. 

Art. 5 (Servicio civil extraordinario).- 1. Se puede decretar una movi- 
lización extraordinaria, de ámbito regional o nacional, de los objctores hasta 
seis años despu& de fmalizar la prcstacición del servicio civil efectivo normal, 
tanto para fines de reciclaje como para la prestación dc un nuevo servicio 
civil cn caso de guerra, estado de sitio o dc emergencia. 

2. El rcciclaje a que se relicre el número anterior tendrá una duración 
máxima de un mes. 

Art. 6 (Gabinete del Servicio Civil de los Objetores de Conciencia).- 1. 
Se crea, dependiendo de la Secrctatfa General de la Presidencia del Consejo 
de Ministros, el Gabinete del Scrvicio Civil de los Objctores de Conciencia, 
en adelante designado por GSCOC, que dispondti de organización propia y 
de una dotación de personal aprobada por resolución del Primer Ministro y 
del Ministro de Hacienda. 

2. El GSCOC estará dirigido por un Director, con categorfa de Director 
de Servicio. 

3. El GSCOC integra un servicio de registro y catálogo, un servicio de 
organización y colocación y una sección de apoyo administrativo. 

4. El Estatuto de personal del GSCOC scráel fijado cnlaley general para 
el funcionamiento público. 



AK 1 (Competencias del GSCOC) 

a) Planificar, organizar y coordinar, a nivel nacional todo lo relativo al 
servicio civil, a que se refiere el presente Decreto Ley. 

b) Elaborar el registro general de los objetores de conciencia, a traves de 
la inscripcibn de los ciudadanos declarados objetoms de conciencia, 
y mantener actualizado un fichero de recursos humanos disponibles, 
con indicaci6n de datos biográticos, elementos aportados por los 
órganos de reclutamiento militar competentes, e indicaciones de las 
capacidades, sectores preferentes de actuaciones y datos obtenidos en 
las pruebas de clasitkaci6n y selección. 

c) Elaborar y mantener actualizado un fichero de los organismos dispo- 
nibles para recibir prcstadoms del servicio civil. 

d) Solicitara los organismos senalados en el apartado anterior el envio 
al GSCOC, antes del 31 de diciembre de cada año, de una relación del 
número de objctores de conciencia que puedan recibir en el año 
siguiente y de los sectores, dentro del ámbito de los enumerados en el 
número 1 del articulo 2 del prcscnte Decreto-ley, en que los objetores 
podrán prestar el servicio civil. 

e) Clasificar y seleccionar los objctoms de conciencia con vistas a su 
posterior adscripción. 

f) Determinar la adscripcibn de los objetores de conciencia para la 
prestación del servicio civil. 

g) Atender permanentemente la prestación del servicio civil por los 
objetores de conciencia. 

h) Asegurar los procedimientos adecuados ante la falta de prcsentacibn 
del objetor a la inscripción cn el caso de rechazo o abandono de la 
prestacibn del servicio civil. 

i) Custodiar el expediente y obtcncr toda la información necesaria par 
la concesión del rcgimcn de protección, aplazamiento, intcrrupcibn, 
sustitución o dispensa del servicio. 

j) Emitir la tarjeta de identificación y la cartilla civil del objetor de 
conciencia, en los modelos a aprobar por resolucibn del Primer 
Ministro. 

2. El funcionamiento del GSCOC será objeto de regulación propia 
mediante resolución del Primer Ministro. 

Art. 8 (Procedimiento).- 1. Los órganos de reclutamiento militar com- 
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petentes, tras la comunicación por el Tribunal de la sentencia que atribuya el 
estatuto de objetor de conciencia, en los tkminos del ardculo 24 de la Ley 
6/1985, de 5 de mayo, enviarán en plazo de treinta dfas el respectivo expe- 
diente al GSCOC, a los efectos de clasificación individual de cada objetor. 

2. Los órganos de reclutamiento militarcompetentes enviarán al GSCOC, 
en el último dfa de cada trimestre, relación de los ciudadanos que solicitaron 
la objeción de conciencia. 

3. Tras la recepción de las comunicaciones delos órganos de reclutamien- 
to militar competentes aque se ref~erc el número 1, el GSCOC. en el plazo 
máximo de quince dfas, deberá enviar escrito registrado al objetor de con- 
ciencia informándole de su sujeci6n alas obligaciones del servicio chico. 

4. El escrito citado ene1 númen, anterior se acompañarádelimpreso apro- 
piado, según modelo a aprobar por resolución del Primer Ministro, para ser 
cumplimentado y devuelto por el objctor al GSCOC, en el plazo de treinta 
días. 

Art. 9 (Selección).- 1 Los objetores de conciencia serti agrupados 
teniendo en cuenta sus intercscs formación académica y profesional e 
informe médico a que se refiere el número 4 de este artículo, en su caso, a 
efectos de su futura adscripción aun sector y actividad concretos a descm- 
peñar por el objetar. 

2. Los objetores de conciencia que sufran de una minusvalia o cnfcnne- 
dad permanentes determinantes dc incapacidad física que les impide ejercer 
todas o algunas de las actividades en que el servicio civil consiste, pueden 
solicitar del Director del GSCOC la realización de un examen mtdico. 

3. La solicitud será presentada en cl plazo de quince dias a partir de la 
fecha de notificación al solicitante dc la scntcncia definitiva que le reconoció 
la condición del objetar de conciencia 

4. El examen será efectuado por una comisión medica del centro de salud 
del área de residencia del solicitante, constituida por el Director del centro 
de salud como Presidente y por dos facultativos de Medicina general, que 
elaborará un informe suscrito por los micmbnx de la Comisión, en el que 
obligatoriamente constati: 

a) La descripción de la enfermedad o minusvalfa permanente del solici- 
tante; y 

b) Las limitaciones que de ellas nxulten para el ejercicio de todas o 
algunas de las actividades citadas cn el número 1 del articulo 2” del 
presente Decreto Ley. 

5. Cuando del informe mtdico no SC deduzca incapacidad total, el 
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solicitanteseráclasificadoútil parael serviciocivil,perolalimitaci6nparciaf 
quecventualmentesufrasetcndrácncuentaalosefectosdelnúmen, 1 deeste 
artículo. 

AK 10 (Ad.wipctin).- 1, La asignación atareas y funciones del servi- 
cio civil sera hecha en los términos del ardculo 7 de la Ley 6/1985, de 4 de 
mayo. 

2. La adscripción deber8 ser efectuada en los seis meses siguientes ala 
inscripción. 

3. Se comunicara al objctor de conciencia su adscripción, para que se 
presente en cl lugar en donde deberá prestar su actividad, mediante notifica- 
ción efectuada con al menos treinta dfas de antelación. 

4. El objctor, fundándose en su ilcgahdad, tiene derecho a reclamar contra 
la adscripción efectuada, en un plazo de diez días, contados a partir de la 
recepción de la comunicaci6n de adscripción. 

5. La reclamación ala que se rctierc el número anteriorno produce efectos 
suspensivos y deberá ser objeto dc resolución en cl plazo de diez dfas a contar 
dcsdc la fecha de la rcspcctiva interposición. 

Art. 11 (Cumbioaadrcripción). 1. El GSCQCpuede proceder al traslado 
del objetor de conciencia a otro organismo o a su cambio a servicio de otro 
tipo cuando: 

a) Hubiese variación de las calilicaciones tecnicas y profesionales. 
b) El organismo en que se encuentra dejase de necesitar de un servicio de 

la naturaleza del que venia siendo prestado. 
c) El organismo cn que se cncucntra dejase de considerarse adecuado al 

servicio civil. 
d) El organismo dejase dc necesitar del objetor que cumpla el servicio 

civil o aquel se mostrase incapaz de realizar el servicio propio del 
organismo corrcspondicnte. 

e) El cumplimiento del scwiciocn otm organismo correspondiese mejor 
a los intereses del servicio civil. 

f) Por estimarse procedente la reclamación a que se refiere el número 4 
del articulo anterior. 

2. Lainiciativadel proccdimicntocitadoenelnúmcroanteriorcorrespon- 
de al objetor de conciencia, al organismo en donde esta prestando el servicio 
civil o mmbien el GSCOC y será comunicada a las entidades interesadas. 
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Art. 12 (Régimen de prestación del servicio).- 1. Salvo en lo relativo al 
regimen salarial, de Seguridad Social y de asistencia sanitaria, los objetores 
de conciencia estart sujetos, en la realización de su servicio civil efectivo 
normal, al regimen interior y disciplina general de los servicios a que fuesen 
asignados, sin perjuicio de la competencia disciplinaria legalmente estable- 
cida. 

2. Los servicios citados en el número 1 dcbemn comunicar al GSCOC el 
inicio y cese de funciones de los objctoms, en el plazo de cinco dfas a contar 
de dichas situaciones, y enviar mensualmente información sobre la respec- 
tiva asistencia. 

AK 13 (Régimen salaria[).- 1. Los objetores de conciencia, en cumpli- 
mientodcl serviciocivil efectivononnal, reciben haber enmano, subsidiode 
alimcntaciún y subsidio de vacaciones y de Navidad equivalentes a los del 
soldado que cumple el servicio militar obligatorio, cualquiera que sea la 
naturaleza del servicio que prcstcn. 

2. Cuando la naturaleza del servicio asf lo imponga, el objctor tiene 
derecho a alojamiento, que le será facilitado por el organismo en que presta 
la actividad, en condiciones equivalentes a los ciudadanos que estan prestan 
do el servicio militar obligatotio. 

3. Cuando cl objetor tenga que desplazarse auna localidad distinta de la 
que se encuentra para prestar servicio por determinación de la entidad en la 
que ejerce la actividad, tendrá derecho a vale para dietas, transporte o 
compensación por transpone corrcspondicntes alas del soldado, con cargo 
a dicha entidad. 

4. Los gastos del haber en mano y subsidios de manutención, de vacacio- 
nes y de Navidad ser&n satisfechos con cargo alas partidas al efecto previstas 
en el presupuesto del GSCOC, observandose, en cuanto al procedimiento, lo 
que se establezca en el reglamento interno. 

Art. 14 (Beneficios sociales de los objetores de conciencia durante la 
prestación delservicio civil efectivo normal).- Además de los derechos que 
constan en esta norma, los objctores de conciencia disfrutaran de los 
beneticios siguientes: 

a) Documento de identificación, según modelo a aprobar por resolución 
del Primer Ministro. 

b) Exención del pago de tiquets moderadores en la prestación de cuida- 
dos de la salud en el ámbito del Servicio Nacional de Salud. 
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c) Alimentación y alojamiento por cuenta del Estado en el caso de 
desplazamiento por tratamiento hospitalario. 

d) Aplicación de todos los derechos y garantfas previstos en la ley para 
quienes presten servicio militar obligatorio, siempre que sean compa- 
tible con la naturaleza del servicio civil. 

Art. 15 (Deberes del objeror).- A partir de la fecha de conocimiento de 
la Sentencia, el objetorde conciencia quedara sujeto a los siguientes deberes, 
a cumplir en dependencia del GSCOC: 

a) Informar de sus cambios de residencia. 
b) Cumplimentar los boletines dc inscripción que le sean distribuidos y 

darles curso. 
c) Presentarse en los lugares a los que sea llamado en los días y horas 

indicados. 
d) En el supuesto que haya solicitado aplazamiento de la prestación del 

servicio civi1 a causa de estar asistiendo aun curso superior, acreditar 
anualmente a 15 de noviembre que esta matriculado. 

Art. 16 (Salida al extranjero).- 1. En caso de salida al extranjero de los 
objctores de conciencia es aplicable cl mgimen previsto para quienes están 
sujetos a obligaciones militares, con las variaciones establecidas en los 
números siguientes. 

2. Los objetores de conciencia que pretendan dcsplazarsc al cxuanjero 
por un periodo igual o inferior a ciento ochenta dfas, deberán presentar en los 
puestos fronterizos terrestres, marftimos o aereos alguno de los documentos 
siguientes: 

a) Testimonio de la sentencia que reconozca la situación de objetor de 
conciencia, para los objctorcs en la situación de resewa de recluta- 
miento. 

b) Documento de identificación dc objetor de conciencia, para quienes 
se encuentren en situación dc prestar servicio civil efectivo normal. 

c) Cartilla civil de objetor de conciencia, para quienes se encuentren en 
las restantes situaciones. 

3.Losobjetoresdeconcicnciaquesecncuentrencnlasituaci6ndereserva 
de reclutamiento deberán proveerse, para un perfodo de ausencia superiora 
ciento ochenta dtas, de un permiso civil de salida al extranjero concedido por 
el Gobernador Civil del respectivo distrito. 
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4. Los objetores de conciencia en las situaciones previstas en el apartado 
c) del número 2 que pretendan salir al extranjero por un período superior a 
cientoochentadfas, ademzlsdel documentosef&ladoenestepárrafo,debcrãn 
proveerse de la autorización de salida al extranjero, emitida por el Gobema- 
dor Civil del respectivo distrito. 

5. Los modelos de permiso civil y de declaración de salida al extranjero 
serán aprobados mediante resolución del Primer Ministro. 

Art. 17 (Competencia y delegach defunciones).- 1. El Primer Minis- 
tro es el órgano competente para: 

a) Acordare1 llamamiento extraordinario de los objetores de conciencia. 
b) Reconocer a los objetores de conciencia la cualidad de amparo y 

determinar los trámites del procedimiento para la respectiva con- 
cesión. 

c) Conceder a los objetorcs dc conciencia aplazamiento, intermpción o 
sustitución de la prestación del servicio civil. 

d) Decidir sobre los expedientes disciplinarios 
e) Supervisar, cn general , la organizacibn y ejecución del servicio civil. 

2. Las competencias previstas cn cl número anterior pueden serdclcgadas 
en el Secretario de Estado de la Juventud, con posibilidad de subdelegación. 

Art. 18 (Entrada en vigor).- La presente norma producirá efectos a 
partir del 1 de enero de 1987. 
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II. TEXTOS 





RESUMEN DI? LA LEY NUM. 171 
1989, DE 19 DE JULIO, 

REGULADORA DEL REGIMEN 
DEL PERSONAL MILITAR 

PROFESIONAL 

Luis B. Alvarez Roldán 
Coronel Audiror 

Con tal consensuada denominaci6n 
se promulgó el “estatuto del milikw 
profesional” como culminación de la 
política de personal militar, seguida 
desde la creación del Ministerio de 
Defensa en 1977; los dos campos de la 
condición militar han sido regulados 
desde entonces: primero, las reglas re- 
guladoras de cuanto afecta a la discipli- 
na y jerarquía, incluyendo las Leyes Or- 
gánicasreferentesalopenal, lodiscipli- 
nario, organización y competenciade la 
Jurisdicción Militar, y normas procesa- 
Ies:ensegundoplanotemporal,estaLey 
que se retiere a la función militar, como 
servicio del Estado a la comunidad 
nacional prestado por las FAS., y en su 
esfera militar por la Guardia Civil, cn 
cumplimientodelasmisionesencomcn- 
dadas en la Constitución. 

Tras la referencia legislativa al ser- 
vicio militar obligatorio, y en tigimen 
de voluntariado, con la regulación dela 

excepción constitucional de laobjeción 
de conciencia, se desarrollan las 
R.R.O.O. a través de las normas de 
rkgimen interno de las unidades milita- 
res, se inician reformas de la política de 
ingreso (incluyendo mujeres), forma- 
ción (ensefianza militar) y ascensos 
(elección), en los Ejércitos y Guardia 
Civil. 

Finalmente, con pretensión genera- 
lizadora, se regulalaesfera funcionarial 
de quienes intervienen en la función 
pública militar, con la pretensión de 
cohonestar los principios derivados de 
lafunciónpúblicaconlosespecíficosde 
lacondición militar. 

Pretende la Ley 1711989 mcionali- 
zar la estructura de Cuerpos y Escalas 
para adaptarla a las necesidades de las 
nuevas F.A.S., con criterios de globali- 
dad, generalidad e integración de nor- 
mas dispersas y diferenciadas: y agotar 
laregulación del campo personal profe- 
sional, permanente y temporal, y de la 
enseiianza,delosintegrantesdelosEjér- 
citos y la Guardia Civil. 

Se configuran como órganos supe- 
riores de la función militar al Gobierno, 
Ministro de Defensa, Subsecretario de 
Defensa(‘), en via ejecutiva. En la esfera 
ascsora, y gestora, el Jefe de Estado 

(1) Hoy Secretario de Estado de la Administración Militar 
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Mayor de la Defensa, Jefes de Estado 
Mayor de los Ejercitos de Tierra, de la 
Armada y del EjBrcito del Aire, sin per- 
juicio de la faceta decisoria en ternas 
concrc.tos de personal y enseflanza. Los 
Consejos Superiores de los tres Ej&% 
tos realizarán sus cometidos de asesora- 
miento y consulta sobre aspectos bási- 
cos de la carrera del militar. 

El tradicional principio de ordcna- 
ci6njcrárquicaporempleooyantigiicdad 
se respeta en la Ley, apareciendo el 
empleo de Suboficial Mayor como 
novedad, y el de Capiti General como 
posibilidad excepcional, antes reserva- 
da al Jefe de1 Estado. 

La Ley rompe la denominación de 
Ejércitos y Armas de cadaEjército y sus 
Cuerpos respectivos, e implanta la ter- 
minología única de Cuerpos; en cada 
Cuerpo podrán existir las Escalas Supe- 
riores,McdiasyBásicas(enrazónalati- 
tulación exigible para el ingreso), y en 
cada una de ellos. en su caso, las espe- 
cialidadesfundamentalesocomplemen- 
tarias precisas. 

Se configuran como cuerpos comu- 
nes de las FAS los siguientes: Jurídico 
Militar, Militarde Intervención, Militar 
de Sanidad y de Músicas Militares. 

Con carácter general se determinan 
los emplcos para las Escalas superior 
(Alfercz a Teniente General), media 
(Alferez a Teniente Coronel) y b5sica 
(Sargento a Suboficial Mayor). 

Sedetemkanloscometidosgenéri- 
cos y específicos de cada cuerpo y es- 
cala. 

El desarrollo normal de la carrua 
militar se determina por tiempo medio 
de pemxmencia en cada empleo: así, el 
Coronel habría prestado servicios du- 
rante 27 años; el Comandante (escala 

media), 25 tios: y el Subteniente, 24 
tiOS. 

Laenserlanza militar tiene por tina- 
lidad la capacitación profesional del 
militar ysuadecuación permanenteala 
ciencia y técnica, generales y castren- 
ses, y a los principios constitucionales, 
abarcando la formación, perfccciona- 
miento y altos estudios. Como novedad 
se establece la asistencia a programar o 
cursos en Universidades u otros centros 
educativos. 

El acceso a la enseñanza militar, 
comovíadeingresoenlacarreramilitar, 
se efectuará mediante convocatoria 
pública,bajo los principios de igualdad, 
mbito y capacidad. 

Asimismo, se regula con criterios 
objetivos, la promoción interna entre 
Escalas, y de profesionales de empleo a 
mililardecarrera,conlasúnicasexcep- 
ciones lógicas de edad máxima para el 
ingreso, y con la reserva de un 60 por 
cientode IaplazasparalaEscalaBásica 
alosprofcsionalcsdelasclascsdcuopa 
0 marinería. 

Los Planes deEstudios tenderán a la 
formación integral del futuro militar, 
fomentado los valores sociales yconsti- 
tucionales, y proporcionarán la forma- 
ción general técnica, y especialización, 
en su caso precisa, en las esferas teórica 
y práctica. 
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El alumno de la enseilanza militar, 
con condición militar a los efectos de 
derechos y obligaciones, y con régimen 
disciplinario especial, no tiene unarela- 
ción de servicios profesionales con las 
FAS, que la adquiti al cesar como tal 
e ingresar con el empleo militar corres- 
pondiente en el cuerpo y escalaa la que 
pretendiócomoopository ulteriormen- 
te como alumno. 

El militar de carrera, tras la fase de 
enseñanza superada, y con juramento 0 
promesa ame la Bandera de defender a 
Espaila con lealtad al Rey y fidelidad a 
la Constitución, adquiere tal condición, 
que sólo se perderá por decisión volun- 
taria 0 personal, 0 por expulsión en for- 
ma legal. 

El historialmilitarseconfiguracomo 
un detallado “dossier” de los hechos, 
datos, títulos, informes, vicisitudes, cir- 
cunstancias e informes físicos, psíqui- 
cos y profesionales de cada militar. 

Laprovisión dedestinosestd regida 
por principios de antigüedad, publici- 
dad e igualdad,atcnuadosporlosdc ido- 
neidadparaelcargo(libredesignación) 
y meritos específicos para el destino 
(concurso) que se establecen para todos 
los empleos. 

El régimen de ascensos se aleja del 
tradicional criterio únicode antigüedad, 
excepción hcchadel generalato, al con- 
figurarse, con el sistema de ascenso por 
antigüedad, el de selección (orden de 
clasilicación según evaluaciones regla- 
mentarias) y el de elección (conforme a 
méritos y aptitudes). 

El sistema de selección será el apli- 
cable para los empleos de Coronel y 
Teniente Coronel (escalas Superiores), 
Comandante (Escalas medias) y Briga- 
da y Sargento Primero (Escalas bási- 
cas). El de elección se reserva a Genera- 
les, Teniente Coronel (Escala media) y 
Subteniente (Escala básica). 

Resulta imprescindible subrayar la 
competenciadelMinistrodeDefensaen 
los destinos de libre elección, así como 
paradeclararlano aptitudpamelascen- 
so, temporal o definitivamente. 

La evaluación, específica 0 anual, 
del militar de carrera tiene por objeto 
determinar su aptitud para el ascenso 0 
su acomodación a determinados come- 
tidos, inclusocursos. Laevaluación será 
motivadaacercadelaidoneidadyprela- 
cióndelosevaluados,loqueconllevaun 
ordendeclasificación.Excepcionalmen- 
te la evaluación puede tener como fina- 
lidad determinar la insuficiencia de 
facultades profesionales o de condicio- 
nes psicofísicas. 

Las situaciones administntivas de 
los militaresdecarrerason: servicioac- 
tivo, disponible, servicios especiales, 
excedencia voluntaria, suspenso de em- 
pleo, suspenso de funciones y la de re- 
Serva. 

La excedencia voluntaria recoge 
como novedades significativas la moti- 
vadaporpatemidad,omatemidad,ypor 
ser designado candidato a elecciones. 

La situación de reserva, con claras 
motivaciones rejuvenecedoras de los 
miembros de las FAS, prescribe díver- 
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sos límites temporales a la pmanencia 
en la situación de actividad; salvo los 
Generales,elmilirarces~enactividad 
a los treinta y dos a¡Ios de su ingreso y a 
loscincuentayochodeedad(cincuentra 
y seis en E. media y básica). 

EI milirar de empleo, profesional y 
no permanente, complementa los cua- 
dros de mando y constituyen 10s efec- 
tivosprofesionalesdetropaymarinería. 

El límite temporal máximo será de 
ocho sitos. 

El acceso seri mediante concwso- 
oposición, libreo restringido. 

Las resoluciones en materia de des- 
tinos, ascenso, evaluaciones y situacio- 
nesadministrativas,seránrecurriblcspor 
todo militaranteelMinistrodeDcfensa, 
en alzada 0 reposición, cuya resolución 
agota la vía administrativa y abre, en 
caso denegatorio, el recurso contcncio- 
so-administrativo. 

Concluye laLey 17189 conextensas 
Disposiciones Adicionales,Transitoria, 
Derogatoria y Finales. 
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COMENTARIO DE URGENCIA A 
LA LEY PROCESAL MILITAR 

AGUSTJN CORRALES ELJZONDO 
Teniente Coronel Auditor 

Doctor en Derecho 

1) CONSIDERACIONES 
GENERALES 

LaLey Org&aicaProcesal militar 2/ 
89,de13.04(B.0.E.,nP92de18.04.(en 
adelante, LPM.), nace cubriendo el va- 
cío normativo aún existente en el con- 
junto de disposiciones que constituyen 
lareformadelajusticiamilitar.realiza- 
da en lo sustantivo a través del Cddigo 
Penal Militar aprobado por L.O. 13/85, 
de9 dediciembre, asícomopor IaL. 0. 
lU8.5, de 27 de noviembre, del Régi- 
menDiscipIinariodelasFuerz.as Arma- 
das, a las que hay que arladir la Ley 
Orgánica de Competencia y Organiza- 
ción de la Jurisdicción Militar (en ade- 
lante LOCOR), la cual en alguna Corma 
constituyeelmarcodetenninantedelos 
límites en los que necesariamente ha de 
moverse la LPM. 

Aunque la reforma de la Justicia 
Militar ha venido determinada por el 
mandato constitucional contenido en cl 
n”5 del art. 117 de nuestra Ley funda- 
mental, en cuyo segundo inciso, tras 
destacarse el principio de unidad juris- 
diccional, se establece que la Ley regu- 

lar& el ejercicio dela Jurisdicción Mili- 
taren el ámbito cstrictamentecasuense, 
hay, sin embargo, otros mandatos cons- 
titucionalesqoeexigíanunarenovación 
y adaptacih de las normas reguladoras 
del proceso penal militzu, como son el 
derecho fundamental a la libertad y ala 
seguridad del art. 17 con sus derivadas, 
relativas a los derechos del detenido y ’ 
los referentes a la tutela efectiva de los 
jueces y tribunales y al juez predetenni- 
nado por la Ley, del art. 24. 

Asimismo, el proceso penal con- 
tcmportieoserigeporlosprincipiosde 
publicidad, contradicción e igualdad, a 
los que es preciso aítadirel de oralidad, 
desterrando la oscuridad del procedí- 
miento inquisitivo que es relevado por 
el sistema acusatorio siemprecon el de- 
recho penal como límite det “ius pu- 
nicndi”delEstado.El proceso hade sal- 
vaguardar las garantías de los ciudada- 
nosanteunaimputaciónpenalquepucde 
dar como resultado la privación de la 
libertad y que exige el derecho ala de- 
fensa como derecho fundamental e in- 
violable de la persona dentro de las ca- 
racterísticasgenéricamcnte enunciadas 
q”e en todo momento han presidido la 
elaboración de la Ley adjetiva militar 
estudiada. 

Junto a esta inspiración fundamen- 
tal en los principios básicos del nuestra 
Constitución,laLPM..lógicamente,na- 



ce como una Ley complementana en 
gran medida de la de Enjuiciamiento- 
Criminal (en adelante LECRI) y dispo- 
siciones que la desarrollan que, a pesar 
de su longevidad y cumplido ya su pri- 
mer siglo de vigencia, es generalmente 
considerada como uno de los mejores 

texms de la legislación decimonónica. 
A su vez y en lo mucho que tiene de stts- 
tamivo su contenido. se han tenido en 
cuentalos preceptosdelaLey Orgánica 
6/85, de 1 dejulio,dePodcrJudicial,así 
como el Estatuto del Ministerio Fiscal 
aprobado por Ley 50/81, de 30 de di- 
ciembre. 

Las posibles limitaciones de esta 
norma derivan precisamente en grao 
medida de que viene a introducir algu- 
nos de los principios aludidos de dere- 
choprocesal porprimeravez en el siste- 
ma de derechos y libertades delimitado 
porlaConstitución. Setrataseseguirla 
experiencia de la LECRI, pero con la 
introducción de las características del 
sistemaacusatotioqueseIlevazdsuma- 
rio con participación directa y activade 
1aFiscalíajurídicomilitaryqueademás 
se matiza con la trascendencia que ad- 
quiere la prueba en la vista oral, mo- 
mento al que se reconduce todo el pro- 
ceso, tratando de que alcance su propia 
y verdaderacondición de juicio. Dcesta 
idea se ha partido en el estudio de la 
totalidaddelosprocedimientos analiza- 
dos en esta Ley, partiendo de que es 
dichomomentoenel que hadedesarro- 
Ilarse con amplitud y claridad la prueba 
en sus diferentes aspectos y matices. 

Atodoellohayqueailadirque,junto 
al inter& de la sociedad que tiene el 

derecho de castigar y al de acusado que 
tiene el derecho de defenderse, debe ser 
contemplado también por esta Ley el 
interés de la Institución militar, no sólo 
en lo que se refiere a la interpretación 
del delito militarcon todas las variables 
que los singularizan, sino también a la 
vista de las peculiaridades, de la tradi- 
ción e historia del Derecho militar. El 
funcionamiento del sistema del escabi- 
nado refleja la participación de los re- 
prescntaotes de la Institución conjunta- 
mente con técnicos en derecho, sin que 
ello,enningúnmomeoto,supongalimi- 
tación alguna en el mayor respeto a los 
derechos del justiciable. Estapeculiari- 
dad no es obsticulo, antes al contrario, 
fundamenta con rigor la garantía de ob- 
jctividadenelejerciciodelafunciónju- 
risdiccional. 

El proceso penal es un instrumento 
al serviciodelajurisdicción ,enelorden 
penal militar como en el común, cuya 
finalidad no es sólo la efectiva imposi- 
ción de la pena mediante la sentencia, 
sino también cumplimentar el interks 
del Estado en general y -en nuestro 
caso-, el de la Institución militar en 
particular, en ordena que laacción de la 
justicia noquede imprejuzgada. Larea- 
1 idad nos ha trasladado desde un ejerci- 
cio estrictamente de defensa social por 
la vía del “ius puniendi” a una nueva 
regulación jurisdiccional de la norma 
penal en el marco del Convenioeuropeo 
sobre derechos humanos, con atención 
primordial a Las garantías procesales. 

La LOCOR acuiló como principios 
básicos y. por consiguiente, punto de 
partida a esta LPM., los siguientes: 
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a) Atribución exclusiva y excluyen- 
tedelafunciónjurisdiccionalalosórga- 
nosjudicialesmilirares,quedandofuera 
de ella los órganos de mando, aunque se 
reconocela legitimaciónespecial delos 
mismos en el recurso de casación en 
ordena que puedao velar por ladiscipli- 
na y otros intereses esenciales de los 
Ejkrcitos; 

b)Garantíamáximadeindepcnden- 
cia dc los órganos judiciales; 

c) Tecnikación jurídica de los ór- 
ganos, garantizada por la composición 
mixta de los tribunales castrenses, y 

d) Circunscripción de la compcten- 
cia dc la Jurisdicción Militar en tiempo 
dc paz al ámbito estrictamente casfrcn- 
se. 

Enestascoordcnadashadedcsevol- 
verse la Ley procesal, con la peculiwi- 
dad de cubrir una fase más de adapta- 
ción del derecho adjetivo a la llamada 
‘jurisdicción constitucional de la liber- 
tad”otuteladclosdercchoshumanosen 
la vertiente de su protección judicial, 
con inclusión de las más recientes dis- 
posicioncsenmateriadegarantíascomo 
las de asistencia al detenido o el proce- 
dimicnto de “babeas corpus”. 

ANALISIS DE SU CONTENIDO 

A) Libro I 

El libro 1 de laLey, tras encuadrar la 
descripción del proceso penal militx 
partiendo del principio dc legalidad, 
desarrollalos conflictosdcjurisdicción 
ylascuestioncsdecompctcncia,clrCgi- 

men de tibunales y juzgados, los tipos 
de actuaciones judiciales y las partes en 
el proceso penal militar. 

Las cuestiones de competencia si- 
guen loscriterios b&sicosdelaLECRI, 
complementando los principios de los 
ans. 12 y SS. de la LOCOR. y habida 
cuenta de la Ley de conflictos jurisdic- 
cionales (Ley Orgánica 2/87, de 18 de 
mayo),el sistemapaxtedelacompeten- 
ciaobjetivadeterminada porrazón dela 
materia-eldclitomilitar-ydelcrite- 
riodeterritorialidaden ordcnalaatribu- 
cióndclconocimiento.Laresoluciónde 
las cuestiones de competencia que po- 
drán serpromovidasdeoficio,ainstan- 
cia de parteo, por el Ministerio Fiscal, 
corresponde, caso de desacuerdo, a los 
órganos jurisdiccionales superiores, en 
cada caso y su sustanciación sigue las 
reglas bzísicasde 1aLECRI.. En cuanto 
alosdclitoscometidosabordodebuque 
militar en aguas jurisdiccionales o en 
aeronave militar en el espacio militar 
nacional, se atribuyen al Juez togado y 
tribunal territorial de La demarcación o 
territorio a que pertenezca el ejército 0 
unidad orgánica de la que dependa el 
buque o aeronave. 

El rkgimen de los juzgados y tribu- 
nales, así como su gobierno interno, se 
desarrollaen iaL.eycomplementandoel 
contenido de la LOCOR, matizando su 
funcionzdidad ycondetcnimicntoenlas 
causas legítimas de abstención, y. en SU 

caso, de recusación, entre las que se 
presta atención a las relaciones que mi- 
litarmentehayanmantenidolaspxtes y 
a su dependencia jerárquica. 

Enmateriadeactuacionesjudiciale 
sehaseguidoenesencialaLeyprocesa1 
común, teniendo en cuenta la doctrina 
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del T.C. sobre el oso de la lengua o 
idioma oficial de las Comunidades au- 
tónomas y previendo su utilización, de- 
limitando en cada órgano el contenido 
de los autos y de las semencias con es- 
pecial alención a la votación de estas 
últimas y a los votos pariicula~es. 

En materia de partes, en un sistema 
en que el enjuiciamiento es cada vez 
más acusatorio que mixto, tiene absolu- 
lo sentido dejara un lado relativamente 
la postura docuinal que mantiene que 
no puede hablarse de partes donde no 
hay verdadera contradicción de intere- 
ses.en raz6naquelos sujetosdel proce- 
so pena1 no disponen materialmente o 
noson titulares delaspretensionescuya 
actuación piden, porque esta tesis no 
advicrü: que el concepto de parte es 
puramente formal y. en este orden de 
ideas, se estudian como partes al Minis- 
terioFiscal,al inculpadooprocesado.al 
acusador particular y al actor civil. El 
Fiscal jurídico miliar depende del Fis- 
cal General del Estado y la acusación 
particular y la posible intervención del 
actorcivilquedaremitidaalostérminos 
de los arts. 107 al 109 de la LOCOR. 

B) Libro II 

El libro II. comprensivo de los pro- 
cedimientos militares y centrado en el 
estudio del proceso penal militar ordi- 
nario por delito, tiene como prímcra 
peculiaridad el que so iniciación exclu- 
ye la posibilidad de la querella -salvo 
el supuesto del art. 108 de la LOCOR-, 
quedando,porconsiguiente,circunscri- 
ta a la forma de oficio, a la de denuncia 
opartemilitaryainstanciadelaFiscalía 

jurídico-militar. 
Se presta atención a las diligencias 

previas, en el mismo sentido de la Ley 
Procesal comtin, no para evitar 0 sosla- 
yar la formación de un sumario, sino 
para determinar en los casos en que 
fueraprecisolanaturalezaycircunstan- 
cia del hecho o la participación de las 
personas, para adoptar sin demora el 
Juez la resolución procedente ala vista 
del resaltado de las expresadas actua- 
cioncs previas. 

El samario y su tratamiento se ha 
inspiradomasabienamentequeenouos 
ca-sos en los postulados de la LECRI. 
Se comprenden en el seno del sumario 
todoelconjuntodeactuacionesquevan 
desde la instrucción preliminar hasta el 
sobreseimicntooeljuiciooral,abarcan- 
do la mAsextensa regulación, si bien se 
han uatado de abandonar las formas in- 
quisitivas y de buscar el pasoal modelo 
deonlidadpenalpuro,partiendodeque 
el juicio verdadero no comienza sino 
con la calificación provisional, con in- 
dependenciadelapol6micadocuinalen 
relaci6n ala denominada fasc intcrme- 
dia. Sin embargo, esta publicidad pro- 
cesal y este conjunto de objetivos a 
cumplir no ha traído como consecuen- 
cia innovación en el tratamiento del 
secreto sumarial, tradicional excepción 
al dc publicidad, que ha de preverse. en 
su cíLF0, normativamente y que no es 
obstáculo que desvirtúe la tendencia a 
que laactividad probatoria sercalice en 
el acto del juicio oral, afirmación que se 
vincula al derecho del interesado a su 
defensa y a un proceso público con 
todas las garantías, de acuerdo con el 
art.24.2delaConstitución,dcrechoque 
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se traduce, tal como ha matizado el 
TribunalConstitucional,cnlalegalidad 
vigente, en los principios de onlidad, 
inmediación y contradicción que rigen 
elprocesopenal,reflejadosparcialmen- 
te en el art. 471 de laLECR1, y que han 
tratado de recogerse y aún de hacerse 
máspatentesendiversoslugaresdeesta 
Ley. 

Las garantías del imputado y proce- 
sado y las diversas diligencias de prue- 
basumarial ocupan buenapartedel pre- 
sente libro, habiéndose prestado espe- 
cial atención al aseguramiento de las 
responsabilidades civiles, contcmplan- 
do la cobertura a través de entidad ase- 
guradora, organismo gestor público o 
Fondodegamntía,previendolapcnsión 
provisional a la víctima y sefialando 
comoinembargablelacantidaddcclara- 
dacomo lalen lalegislación común. las 
pensiones de los Caballeros Mutilados 
Absolutos y las anexas a dctcrminadas 
recompensas. 

Enmatcriademedidascautelarcsha 
sido objeto de análisis la dctcnción de 
militares, tratando de hacer objeto de 
estudio no sólo los requisitos y la pro- 
blemática general de la misma, sino 
tambibn las facultades de las Autorida- 
des gubernativas contemplando los su- 
puestosenqucelmilitarsehalledesem- 
penando un servicio de armas y los ca- 
sos en que se encuentre en recinto mili- 
tar. Por lo que serefiere a la prisión prc- 
ventiva se recogen los principios y re- 
glasde laLeycomún,aunqueestudian- 
do su posible acuerdo para el caso de 
que los hechos que la motivan revistan 
gravedad o peligro en relación con la 
disciplinao cl scrvicio y puntualizando 

que la ptisibn preventiva de un militar 
ensituacióndeactividadoreservadeber;í 
ser sufrida por Ote en establecimiento 
penitenciario militar. 

Sin especiales innovaciones en tna- 
teria de conclusión del sumario, los re- 
cursos contra las resoluciones en el 
mismo son exclusivamente los de ape- 
lación, queja y súplica, con supresión 
del rccttrso de reforma, equivalente ala 
reposición y que consiste en la modifi- 
cación por el propio juez de la resolu- 
ción dictada. Se ha considerado una 
poco útil dilacibn y demora cuya nece- 
sidad es discutible y cuyo contenido 
queda plenamente absorbido en el de 
apelación, que podrá interponerse en los 
casosyconlosefectosconcempladosen 
la Ley. En el estudio de su tramitación 
una vez interpuesto, se cuida en la Ley 
del conocimiento del mismo por las 
partes y de la unión a los autos o a la 
picm separada scgdn corresponda. de 
los escritos de alegaciones de las mis- 
mas. El recurso de queja se da’contra 
todos los autos no apelables del Juez 
togado y contra la resolución en que se 
denegase Ia admisión del recurso de 
apelación, acudiendo al Tribunal supe- 
rior correspondiente. Por último, se da 
eldesúplicaparaloscasosenquelaLey 
no otorgue otro expresamente. 

La apertura del juicio oral viene 
dctcrminadaporlacalilicación jurídica 
provisionaldel hecho justiciableydela 
participación del procesado hecha por 
las partes acusadoras y por el acusado. 
Se regulan las pruebas a practicar du- 
rante la vista y los artículos de previo y 
especial pronunciamiento, tratados en 
su condición de excepciones que las 

342 



panes pueden hacer valer antes de for- 
mular la calificación sobre el hecho 
punible. Por lo que se refiere a la cele- 
bración del juicio oral y al desarrollo de 
las sesiones, trata de constatarse que 
éste supone el trámite más importante 
delprocesoenelquelaoralidadylapu- 
blicidad de los debates alcanza su plcna 
realización. Se contemplan las causas 
de suspensión de forma analítica y res- 
tnctivaylasfacultadesdel AuditorPro- 
sidcnteconespecialatenciónalaconfe- 
sidn del procesado y a la práctica de 
pmebas,ennelasqueseintroduce,como 
ya se hizo en el sumario, la de medios 
audiovisuales.Enelestudiodelaacusa- 
ciónydefensanoseserecogeelsistcma 
y la forma de la Ley común para los 
casos de manifiesto error en la califica- 
ci6n. En la Sentencia, el Tribunal no 
podrá separarse de las acusaciones ni 
imponer pena más grave que la mayor 
de las solicitadas ni condenar por delito 
distinto, cuando éste conlleve una di- 
versidad de bien jurídico protegido o 
mutación sustancialdel hechoenjuicia- 
do(art. 88 del L-I,en relacióncon clart. 
322 del L-II) 

Elrecursodecasación serigeporlos 
motivosdelaLECRI,alosque seafiade 
laalegaciónfundadadequesehainfrin- 
gido un preceptoconstitucional, sin que 
sea de aplicación lo dispuesto en la 
misma respecto a la exigencia de depó- 
sitos y con las salvedades orgánicas de 
la LOCOR, introduciendo la legitima- 
ción para su interposición por parte de 
los Mandos Militares a que se relierc el 
art. 110 dcestaúltimaLey.Encuantoal 
de revisión se verifica un análisis dete- 
nido de sus causas, de la legitimación 

parasuinterposición y de laposibilidad 
de que el Ministro de Defensaordene la 
misma a la Fiscalía Togada, cuando, a 
sujuicio.existanmotivosfun&dospara 
ello. Se pretende, ea los casos que se 
ennumeran como causas que pueden 
dar lugar al recurso, una mayor preci- 
si6n, en cierta manera, que la estableci- 
da en la LECRI, aunque se mantiene el 
criteriodequelarevisiónnoseabresino 
conuasentenciasfirmescondenatonas, 
previendotambiénelcasodcsentencias 
dispares dictadas por distintos Tribu- 
l&lkS. 

Porlo querespectaalaejecuciónde 
sentencias, corresponde la misma al 
Tribunal que hubiese conocido de la 
causa en primera instancia, intervinien- 
do cn la ejecución el Fiscal Jurídico 
Militar y pudiendo hacerlo a su vez los 
dcfcnsores y letrados designados por 
los condenados, formulando peticiones 
y ejercitando los recursos pertinentes. 
Se presta atención a la liquidación de 
condena y al cumplimiento de la penas 
privativas de libertad en establccimien- 
tos penitenciarios militares, cuya regu- 
lación se remite a la normativa regla- 
mentaria.LaLeynocontemplaIamate- 
ria relativa a la ejecución de la pena de 
muerte en tiempo de guerra. 

La tigura del Juez de Vigilancia es 
abordada con la peculiaridad de que 
dicho cargo será ejercido por Juez To- 
gadoMilitaryssusfuncioncsscráncom- 
patibles con el desempeiío de la propia- 
mente jurisdiccional. 

En la ejecución de las demás penas, 
la pérdida de empleo trae como conse- 
cucncia la recogida de despachos, títu- 
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losynombramientos,yladesuspensión 
de empleo, cargo, profesión o oticio se 
practicarã y ejecutará asimismo por el 
Ministerio de Defensa, una vez que re- 
ciba los testimonios de la ejecutoria. Se 
detiene a continuacidn la ley en los su- 
puestos de demencia sobrevenida y en 
el tratamiento de la remisión condicio- 
nal de la pena dispuesto en el att. 44 del 
Código Penal Militar, es decir, para los 
no militares o para los militares conde- 
nados por delito común en la Jurisdic- 
ción Militar. Seestudiaasuvez lareha- 
bilitación ylainvalidacióndenotasdes- 
favorables, sin que se entre en el proce- 
dimiento para esta última, que ya ha te- 
nidoel oportuno desarrolloreglamenta- 
rio por Real Decreto 555/89, de 19 de 
mayo. Por último se cierra el libro con 
preceptos destinados a la fijación dcter- 
minación y ejecución por vía de apre- 
mio de las responsabilidades civiles de- 
claradas por los juzgados o Tribunales 
militares. Se establece, “in fine” que, 
cuando se declare la responsabilidad 
civil subsidiaria delEstado, de acuerdo 
con el art. 48 del C.P.M., la resolución 
recaída, se comunicará al Ministerio dc 
Defensa para su ejecución. 

C. Libro III 

El libro III se dedica a los procedi- 
mientos especiales para delitos de de- 
serción. los tipificados en el art. 120 del 
CódigoPenalMilitsr,losdelart. 123 del 
mismo cuerpo legal y los de hacienda 
militar. previstos en los arts. 190,195 0 
196 del propio Código Castrense, siem- 
pre que se cometan como medio para 
perpetrar cualquiera de los citados en 
los anteriores supuestos 0 para procurar 

so impunidad. En este punto se ha.trata- 
do de introducir, bien es cierto que en 
parte, inspirado en el procedimiento de 
urgenciadelaLECRI,unprocedimien- 
to especial penal del que existen mati- 
ces de precedentes legislativos, muchos 
de ellos fases de reformas de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, algunas de 
cuyas etapas podrían situarse en la Ley 
de 8 de junio de 1957, en la Ley Penal y 
Procesal del Automóvil de 24 de di- 
ciembre de 1962 yen la introducción de 
1967 por Ley de 8 de abril del llamado 
Juez Correccional. La característica de 
este procedimiento -que podemos 
considerar de tramitación preferente y 
abreviada referida al ámbito penal mili- 
tarpuede centrarse en el efecm agiliza- 
dorque se persigue, basadaen lasimpli- 
ficaciónyceleridaddesustrámitesbus- 
candounaresolucióninmediatauasuna 
rápidacognición de los hechos y tratan- 
dotambi~nlaposibilidad,mantcniendo 
lasgarsntíasprocesaksen todocaso,de 
queundelitotípicotanpeculiarcomola 
deserción, con una fase probatoria sen- 
cilla, no traiga como consecuencia una 
dilación o demora inútil. La cognición 
sum~aque,deouapane,dcbepresidir 
como finalidad perseguible todo proce- 
so penal, encuentra aquí especialidades 
concretas. tales como que no se dicte 
contra nadie auto de procesamiento y 
quelaprisiónpreventivasóloseadopta- 
rfrexclusivamenteenloscaFosenquee1 
culpable haya manifestado durante el 
cumplimientodesuservicioenfilasuna 
especial predisposición a ausentarse o 
en casos de peligro o perturbación ex- 
traordinaria de la disciplina o servicio. 
Labrevedaddelosplazosparaponerde 
manifiesto las diligencias al fiscal y al 
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defensoryelcontemplarespecíficea- 
telapruebapenc~médica,uatandode 
que se agilice, indica claramente el 
conocimiento de la problemática del 
delito de deserción contemplado. El 
juicio oral es aquí más que nunca, el 
centro del sistema, coa las peculiarida- 
des de que en el mismo podr&t practi- 
carse las nuevas pruebas propuestas por 
las partes en el mismo acto, incluso las 
denegadas por el tribunal cuando se 
hubiesen solicitado ea los escritos de 
calificación, cuando las partes ofrecie- 
ranpresentarlasasuinstanciayestuvie- 
ran a disposición del propio tribunal. 
Asimismo, se establece que, en todo 
caso, se ha de tcmar declaración al oB- 
cial o suboficial que hubiere dadocuen- 
ta de la deserción y se prev6 la práclica 
en elacto del juiciode lapruebapcricial 
médica. No es ea realidad, como puede 
verse,untipodeprocedimientomonito- 
rio, quizás aunque tiene muchas de sus 
características, ni tampoco se corres- 
ponde con el tratamiento de nuestro 
derecho para los casos de flagrante de- 
lito, pudiendo identificarse mas bien en 
cierta medida, tal vez, con un procedi- 
miento especial de cognición sumaria, 
pensadoplcnamenteparalapruebaenla 
vista oral, concrerada Bsta por lo gene- 
ral, de producirse, ea el informe pericial 
mkdico y gravitando en todo momento 
eneldelitodedeserción,qoeeselqoese 
trata en dclinitiva de juzgar. 

El procedimiento sumarísimo está 
inspirado en la regulación de nuestro 
Código de Justicia Militar, quedando 
reservadoúnicamenteparael tiempode 
guerra, y. desde luego, para los casos de 
flagrante delito militar y cuando los 

delitosafectengravementealamoral,la 
disciplinaolasegaridadyasísedeclare. 
Dentro de su peculiar tramitación se 
trata de mantener en lo posible las ga- 
rantías procesales, analizándose la in- 
tervención ea última instancia del Tri- 
bunal Superior. 

Inspirados en la LECRI se encaen- 
tranelrestodelosprocedimientosespe- 
ciaks y encre ellos el establecido contra 
reos ausentes y el para depurar las res- 
ponsabilidades de los miembros de la 
Jurisdicción Militar, recogiendo el sis- 
tema de antejuicio de la Ley Común. 

D. Libro IV. 

Divididoendospartes,constituyela 
primera el recurso contencioso-disci- 
plinario militar y la segunda trata del 
procedimiento civil referente a la pre- 
vención de losjuiciosde testamentaría y 
abintestato. Esta segunda parte ya se 
contemplaba en el Código de Justicia 
Militar. Actualmente queda limitado a 
los miembros de las FAS que fallecieren 
en campafia 0 navegación y a las dili- 
gencias necesarias panel enterramien- 
to y exequias del difunto, formacibn de 
inventario y depósito de los bienes y su 
entrega a los herederos instituidos o a 
los que lo sean abintestato, siendo 
mayores de edad porque si fuesen 
menoresnodebidamenteKpresenmdos, 
no resultase plenamente acreditado el 
derecho hcreditarioo seplanteasecues- 
tión incompatible, ajuicio del Instntc- 
tor,conIanaturalezasomariadelproce- 
dimicnro, se pasarán las diligencias al 
Juzgado a quien corresponda cl conoci- 
micntodelatestamentíao delabintes- 
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tato. La competencia para prevenir los 
juicios de testamentaria o abintestato 
serádel JuezTogadoMilitarencuyade- 
marcación se haya producido el fallec¡- 
mientoo deaquel queacompaflarealas 
fuenasalasqueperteneciereeldifunto. 

Es evidente que una de las materias 
mils novedosas de la LPM es la consti- 
tuida por el recurso contencioso-discí- 
plinario, adaptando la impugnación de 
las sanciones impuestas de acuerdo con 
el nuevo rbgigimen disciplinariomilitara 
la presente organización judicial. 

Siguiendo la estructura del proce- 
dimiento contencioso de la Ley de 
27.12.56, se introducen las especiales 
peculiaridades derivadas del ámbito 
disciplinario en las FAS. Son órganos 
competentes en el conocimiento de los 
recursos.losTribunalesMilitares Terri- 
toriales, el Tribunal Militar Central y la 
Sala de lo Militar del Tribunal Supre- 
mo.queconoce”delaspretensionesde- 
ducibles de los recursos interpuestos 
contra los actos de las Autoridades y 
Mandos Militares sancionadores, dicta- 
dos en aplicación de la LRD 12/85. 

LaLey reguladosclasesdeprocedi- 
miento, el ordinario (Título II al IV y el 
preferente y sumario (Título V). El pri- 
mero de ellos se aplica a las pretensio- 
nes derivadas de la imposición de cual- 
quiersanciónporfaltagravemilitarode 
las sancionesextraordinariasdcpérdida 
de puestos en el escalafón, suspensión 
deempleoo separacióndel servicio,de- 
rivadas de los expedientes gubemati- 
vos. El segundo procedimiento -pre- 
fuente y sumari* se aplica contra las 
sanciones disciplinasias que afecten al 
ejercicio de derechos fundamenta1e.s 
seiíalados en el art. 53.2 de la Constitu- 

ciónyaalgunosdesusexaemosdcdica- 
remos el apartado final del presente ha- 
bajo. 

La Ley de Enjuiciamiento Civil es 
supletoria de la regulación establecida 
en la LPM en esta materia y. en cuanto 
alaposlulaciónydefensa,eldemandan- 
te podrá conferir su representación a su 
procurador, valerse tan sólo de abogado 
o comparecer por sí mismo, asistido o 
no de abogado, si bien, para interponer 
y sustanciar los recursos de casación y 
revisión, será necesario que comparez- 
ca asistido y. en su caso, representado 
por letrado. Las funciones de represen- 
tacibn y defensa de la Adminisuación a 
lasquealudeelart. 447de laL.O.6/85, 
de 1 de julio, del Poder Judicial y nor- 
masconcordantes,encuantoestablecen 
las facultades del Director General del 
Servicio Jurídico del Estado, se aplican 
también en este procedimiento, pero, a 
propuesta del Ministerio de Defensa, 
dichas funciones podran encomendar- 
se, asimismo, a un miembro del Cuerpo 
Jurídico de los destinados en las Aseso- 
rías Jurídicas de los Mandos Militares 
Superiores. Quien ostente esta repre- 
sentación no podrá allanarse a la de- 
mandasin estarautoR~adoparaellopor 
el Ministerio de Defensa 

El objeto del recurso serán los actos 
definitivos, no pudiendo ser recorridos 
losdetrámiteseparadamentedelareso- 
lución que ponga fin al procedimiento, 
por lo que en realidad los actos recurri- 
bles serzín los definitivos que causen 
estado en la vía administrativa. A estos 
efectos, se considera que causan estado 
los actos resolutorios de los recursos de 
alz&t,súplicayreposición.Elplazode 
interposición ser& el de dos meses, a 
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partir de la fecha de la notificación, 
salvo cuando el acto se haya notiticado 
fuera del suelo espaiiol o de las aguas 
jurisdiccionales en cuyo supuesto se 
prorrogará dicho pIau, y finalizará una 
vez transcurridos dos meses desde que 
e1sancionadohttbieseregresadoasuelo 
esptiol. 

La ley ha incluido un único recurso 
contra las decisiones adoptadas en pti- 
merainslancia,recursoéscequenoesel 
de apelación, como ocurríaen la Ley de 
27.12.56, sino en el de casación, si- 
guiendo la pauta del art. 58 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial. 

Con independencia de que nos re& 
ramos a algunas cuestiones sobre el 
procedimiento contencioso-disciplina- 
rio, militar preferente y sumario más 
adelante, digamos aquí que es el que 
cabe interponer contra las sanciones 
disciplinarias que afecten al ejercicio 
de derechos fundamentales, es decir, 
suponelatraslacióndelosprincipios in- 
spiradores de la Ley 62178, de 22 de di- 
ciembre, de protección jurisdiccional 
de los derechos fundamentales de la 
persona ala esfera disciplinaria militar. 
En este procedimiento se aplican las re- 
glas del ordinario con las modificacio- 
nes que se seilalan en el an 518 de la 
LPM que consisten en resumen en la 
consideración como parte del Fiscal 
Jurídico Militar, en no ser necesario 
recurso de reposición ni cualquier otro 
previo en vía disciplinaria, salvo en el 
caso de sanciones por falta leve en las 
que se precisa haber agotado la vía dis- 
ciplinaria, el establecimiento de un tér- 
mino de cinco días, tanto para la intcr- 

posición como para el resto de los pla- 
zos sellalados para el procedimiento 
ordinario y el de tres días para que el 
Tribunaloigaalaspartesenlossupues- 
tos de solicitud de supensión. del acto 
impugnado, más oros tres días para re- 
solver, ponderando la defensa del dere- 
cho fundamental alegadocon los intere- 
ses de la disciplina militar. La vista es 
sust.ituidaporeltrSmitedeconclusiones 
y latramitacióndeestos recursos tendra 
carácter urgente a todos los efectos 
orgánicos y procesales. 

E)Disposicionesadicionales, rransim- 
rin, derogatoria yfinal 

La Ley se cierra con Disposiciones 
Adicionales, en número de nueve, la 
primera para establecer que la Ley de 
EnjuiciamientoCriminal y sus Disposi- 
ciones Complementarias se aplican su- 
pletoriamente: lasegundaaséptimapara 
dar nueva redacción a algunos ar-tícu- 
losdclasLL.OO.12/85y4/87,esdecir, 
la LRD y la LOCOR, la octava parare- 
gu1arlasso1icitudesdeindultoylaspro- 
puestas de conmutación en la Jurisdic- 
ción Militar, complementando las nor- 
ma.?. comunes sobre la materia con unas 
breves puntualizaciones: por último, la 
novena suprime el último párrafo del 
art. 99 del CPM. 

La Disposición Transitoria solucio- 
na el problema de los procedimientos 
que se encontrasen en período de suma- 
rio a la entrada en vigor de la Ley y la 
Derogatoria se aplica sobre el Decreto 
dc 1934 sobre detención de militares y 
Tratado 3 del Código de Justicia Mili- 
tar, losarts.4,5 yóde laL.O.9/80,de 6 



de noviembre y demás Disposiciones 
que se opongan ala LPM. La Disposi- 
ción Final establece los preceptos de la 
Ley que tienen naturaleza orgánica. 

F. Principales innovaciones 

Con independenciadelaquesupone 
el procediniiento contencioso-discipli- 
nario militar vamos a hacer una breve 
enunciación sistemática de lo que la 
LPM tiene de innovador, tanto respecto 
del Código de Justicia Militar, como en 
lo relativo a la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, en los procedimientos pena- 
les. Esta materia, como el resto de la 
Ley, ya ha sido objeto de un riguroso 
anilisis por el Magistrado de la Sala 5’ 
del Tribunal Supremo MAYOR BOR- 
DES, “La Ley Procesal Militar” (La 
Ley,Sección“Legislación”,número29, 
aíío 1 junio 1989, págs. 75 y sigs). 

En el Libro 1 (“Disposiciones Cene- 
rales”) destacaremos las siguientes: 

1. La Sentencia no puede imponer 
pena que exceda de la más grave de las 
acusaciones,nicondenarpordelitodis- 
tinto cuando Cste. conlleve una divcrsi- 
dad de bien jurídico protegido o muta- 
ción sustancial del hecho enjuiciado. 

2. Ladeliberación,votación y firma 
de la Sentencia se realizará a continua- 
ción de la celebración de la vista oral, 
con excepción de las que resuelvan re- 
cursos de casación que se dictarán con- 
forme a las normas aplicables a la Sala 
de lo Militar del Tribunal Supremo. 

3.Lasnotificaciones,empla7;lmien- 
tos 0 requerimientos a personal militar 
en activo que realicen los Juzgados y 

Tribunales Militares se darán directa- 
mente al interesado por conducto del 
JefedesuCuerpooUnidad,salvoenlos 
casos de urgencia apreciada, en que 
podrán hacerlo directa y personalmen- 
te. 

4. Se recabar& la cooperación judi- 
cialcuandodebierapracticarse unadili- 
gencia fuera de la circunscripción del 
Juzgado o Tribunal que hubiera ordena- 
do. 

5. Cuando laFiscalía Jurídico-Mili- 
tar tenga noticia de un hecho aparente- 
mentedelictivoqueseacompetenciade 
laJurisdicciónCasuense,practic~ella 
misma u ordenará a la Policía Judicial, 
que practique las diligencias pertinen- 
tespara lacomprobación del hechoode 
la responsabilidad de los partícipes. 

6. Tan pronto se comunique a una 
persona la existencia de un procedi- 
miento con posible derivación de res- 
ponsabilidad penal, se le instruirá de su 
derechoalaasistencialetrada,yen todo 
caso si se hubiere acordado su deten- 
ción, prisión u otTa medida cautelar o 
dictarccontralamismaactodeprocesa- 
miento, se lerequerirá para que designe 
abogado defensor o solicite su designa- 
ción en turnos de oficio. 

7. Salvo en tiempo de guerra, toda 
persona que resulte lesionada en sus 
bienesoderechospodrámostrarseparte 
en el procedimiento como acusador 
particular 0 como actor civil. 

Dentro del Libro II rDe los Proce- 
dimientosOrdinariosMilitares”)consi- 
deramoscomoinnovacionesprimordia- 
les éslas: 

1)Laactualizacióndelosmediosde 
prueba, con introducción de los audio- 
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visuales. 
2) Deberá advertirse al procesado 

quelienederechoanodeclararconuasí 
mismo ya no declararse culpable. 

3) Sistematización de las normas 
sobre detención de militares. 

4) Estudio y desarrollo de la figura 
del Juez de Vigilancia 

5) Inadmisibilidad de la libertad 
provisional bajo Fianza. 

6) Ladetención, laptisiónpreventi- 
va y la atenuada se desarrollarán en la 
forma que menos perjudique ala rcpu- 
tación del afectado y de su familia 

7) El recurso de casación incluye 
como motivo de alegación fundada de 
que se ha infringido un precepto consti- 
tucional, siguiendo a laL.0. del Poder 
Judicial,añadiendo quedichorecursolo 
podrán interponer tamhiCn los Mandos 
Militares de acuerdo con los arts. Il 1 y 
112 de la LOCOR. 

8) El Minisrro de Defensa, previa 
formacióndeexpediente,podráordenar 
alFiscalTogadoqueinterpongarecurso 
de revisión. 

Encuantoalasreferenciasprincipa- 
les que puedan suponer novedad en el 
Libro III (De los Procedimientos Espe- 
ciales),dcstacamos,deunaparte,como 
ya10 hemos hechoelprocedimientodel 
Título 1 del Libro (Diligencias Prepara- 
torias) en cl que no hay auto dc proccsa- 
micnto,pcroelJuezTogadopucdeadop- 
tarlas medidasde: a)Detención, prisión 
o libertad del inculpado: b) el asegura- 
miento de las responsabilidades pecu- 
narias de los que pudieran resultar res- 
ponsablcs civiles y c) traslado del incul- 
pado a la localidad que sea sede del 
órganojudicial,conauxiliodelaPolicía 

Militar. Las pruebas del breve sumario 
se practican todas en el acto de la vista 
y en el plazo de dos meses desde que el 
inculpado esti a disposición judicial 
puede recaer sentencia, dictándose, en 
su caso, oralmente. 

Por otro lado, en el mismo Libro, 
además de la regulación especial del 
sumarísimo, tomada en alguna medida 
del Códigode JusticiaMilitar,conesta- 
blccimientodeaplicaci6n suplctoriadel 
ordinario, se introduce un sencillo y 
breveprocedimientopaelconocimien- 
to de las faltas comunes por los Jueces 
Togados,CentiesoTenitoriales,cuao- 
docstén atribuidasalaJurisdicción Mi- 
litar. 

G) Especial referencia a la compe- 
tencia de laJurisdicción Mihzr en re- 
lación al recurso conlencioso-discipli- 
nario mililar urgente y sumario 

Con fechas 13.11.89y27.11.89,el 
TribunalConstitucional hadictadosen- 
das providencias por las que se admiten 
a trámite dos cuestiones de inconstitu- 
cionalidad, n5. .2.117/89 y 2.224/89, 
publicadas en el BOE II%. 279, de 
21.11.89y290,de04.12.89,rcspectiva- 
mente. Ambas van referidas a los arts. 
453.3 y 518 de la Ley Procesal Militar, 
en las que se. regula la interposición del 
recurso contenciosos-disciplinario mi- 
litar preferente y sumario, para los su- 
puestos en que las sanciones disciplina- 
rias afecten al ejercicio de los derechos 
fundamentales seflalados en el art. 53.2 
de la Constitución. 

Nodudamosenmodoalgunodeque 
la resolución que recaiga no hará sino 



apoyar y coronar las sucesivas recafdas 
enrelaciónalamateriaenvariassenten- 
ciasdelTribunalSupremo,dentrodelas 
que,enb.elasmásrecientes,cabedesta- 
car las de 06. y 07.07.89, en relación a 
sendosconftictosdejwisdicción,n%.41 
88, y 10188, en ambos casos refetidaî a 
la competencia de la Jurisdicción Mili- 
tar para el conocimiento de los re.corsos 
contencioso-disciplinssiosinterpuestos 
de acuerdo con los arts. cuya constitu- 
cionakiad es objeto de análisis. En di- 
chas sentencias se manifiesta que los 
citadospreceptosvienenasustituirenel 
ámbito castrense al proceso de la Ley 
6’2/78, dandocabalydefinitivocumpli- 
miento al mandato constitucional del 
ti. 53.2 de la Constitución, medite 
un proceso basado en los principios de 
preferencia y sumaridad. 

La Jurisdicción Militar, desde la 
LOCOR y tal como plasma la LPM 
queda articulada como integrante del 
Poder Judicial del Estado en cuya cúpu- 
la se integra plenamente a través de la 
Sala de lo Militar del Tribunal Supw 
mo, sometida al ordenamiento común 
delasdemásSalas,porloquenccesaria- 
mente extendcrz5 su competencia, sin 
restricción declascalguna,ala tutelaju- 
risdiccional en vía disciplinaria y a lay 
dem5s materias, como afirma el Tribu- 
nal Supremo que “en garantía en algún 
derecho y dentro del ámbito castrense, 
vengandeterminadas porlasLeyes y si, 
enfin,ela& 17(delaLOCOR)atribuye 
alamisma Jurisdicción Castrensela tu- 
teladelosderechoscontmquienesrecu- 
rrartcontrasancionesimpuestasenapli- 
caci6n de la LRD, de los derechos que 
concedan las normas de so desarrollo, y 

la tutela jurisdiccional de quienes recu- 
rran contra sanciones impuestas en vía 
disciplinaria, resulta obvio como en 
ponderación de la prescrits normativa, 
se refrenda la conclusión que ames 
apuntábamos basada en principios de 
orden general y determinante de que 
haya de residenciarse en la Jurisdicción 
Castrense la competencia para conocer 
y decidir el caso cuestionado, al modo 
queyahabíaresueltoconantcrioridadla 
antigüa Sala V y la Sala de lo Militar, 
ambas, de este Tribunal, las cuales en 
contemplación de supuesto semejante, 
ya hicieron notar, en doctrina coinci- 
dente con la que hemos expuesto, como 
la Ley 62/78 no modifica la competen- 
ciadelosdistintosOrganosJurisdiccio- 
nales,encuantoselimitaaintroducirun 
procedimiento especial, sin que la falta 
de unaexplícitareferencia en la L.O. 4/ 
87alprocesoespecisJparalaprotección 
de los derechos fundamentales de las 
personas, deba entenderse como exclu- 
sivadesuámbito,yaquetalcriterio,so- 
bre desconocer la competencia atribui- 
da a la Jurisdicción Militar, resultaría 
contrario a una armónica e integradora 
interpretación del total ordenamiento 
jurídico vigente, cuyos preceptos refe- 
rentes al caso examinábamos más sni- 
ba”. 

El Alto Tribunal, a mesmo juicio, 
realza los argumentos principales sobre 
la materia. partiendo dc algo que ha de 
tenerse presente en todo momento, la 
naturalezade IaJurisdicciónMilitaren- 
troncada definitivamente en el marco 
del único poderjurisdiccional y con una 
atribución exclusiva y excluyente para 
sus órganos judiciales de las funciones 
serUladas en IaLOCOR. pero partiendo 
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en tcdo caso de la unicidad del poder 
judicial del Estado, establecida y san- 
cionada en el art. 117.5 de la Constitu- 
ción. 

Estas competencias, por otro lado, 
esti atribuidas respecto a la totalidad 
delas FAS, con inclusidn obviamente 
de los miembros de la Guardia Civil 

InstitutoArmadodenaturalezamili- 
tar,deacuerdoconelart. 15.1delaL.0. 
2/86-- cuyos miembros estin someti- 
dosalderechosancionadormilitar,tanto 
penal como disciplinario, tal como se 
deduce de una numerosa normativa en 
este sentido, de la que a título de ejem- 
plo serialaremos los art. 5 y 19 de la 
LRD, los arts. 4, 17, 39 y 49 de la 
LOCOR, la Ley 19184 de 08.06.84, del 
Servicio Militar y su Reglamento apro- 
badopor 1aRD 611/86, el RD 1046/86, 
de 26.05.86 sobre normas de ingreso en 
la profesión militar y el art. 13 de laLey 
17/89,de 19.07.89,reguladoradelr&gi- 

men del personal militar profesional. 

A nodudar,laconstitucionalidadde 
los preceptos de nuestra Ley Procesal 
queadaptanlaLey62/78quedaráralifi- 
cadaporel Tribunal Constitucional que, 
por otra parte, ha tenido ocasión de 
fundamentar IacompetenciadelaJuris- 
dicción Castrense, con anterioridad a 
nuestro juicio de forma patente, como 
enIaSTC93/1986, de 7de julio, yen el 
Auto nQ 252187. de 4 de marzo. No 
puede caber duda de que no es posible 
sefíalar un dcrccho fundamental altcra- 
do por la aplicación prktica de las nor- 
mas reguladoras sobre la competencia 
de los Tribunales. Antes, al contrario, 
una orientación distinta traería como 
consecuencia, a nuestro juicio, que 
quedase desvirtuado el alcance de las 
disposiciones sustantivas y adjetivas 
que, en desarrollo de la Constitución, 
han consolidado el ámbito de la Juris- 
dicción Castrense. 
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