LA POSICION CONSTITUCIONAL
DE LAS FUERZAS ARMADAS

Por

Diego Loprz GARRIDO

Profesor de Derecho politico de la Universidad Auténoma de Madrid

SUMARIO: 1. Las FAS EN 1A ESTRUCTURA DEL EsTapo.—II. LOS PRINCIPIOS CONSTITU-
cioNALES: 1. Naturaleza juridica de las FAS: Institucién de relevancia constitu-
cional, 2. Les FAS son una’ institucién estatal. 3. Las FAS son uha mstztuc»én'
subordinada al poder civil. 4. Las bases de la organizacién militar deben confor-
marse al ordenamiento constitucional. 5. En situacién de normalidad, la seguridad
“interior es competencia de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado—IU. Ei

MANDO DE 1AS FUERZAS ARMapAS: La poSICION DEL REY. '

1. Las FAS EN LA ESTRUCTURA DEL EsTADO

El articulo 8° de la Constitucién sefiala:

«1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército
de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, tienen como
misién. garantizar la soberania e independencia de Espa-
fia, defender su integridad territorial y el ordenamiento
constitucional.

2. Una ley organica regulara las bases de la organi-
zacion militar conforme a los pr1nc1plos de la presente
Constitucién.»

El examen del proceso de elaboracion de este precepto a lo largo
de los trabajos de las Cortes Constituyentes no ayuda gran cosa para
profundizar en el sentido juridico o politico del mismo.

" El articulo atraviesa intacto todo el tramite parlamentario, lo que
muestra Que, por su trascendencia, era uno de los aspectos mas
férreamente consensuados por los grupos parlamentarios que prota-
gonizaron especialmente la elaboracién de la Constitucién, es decir,
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.centristas, socialistas y comunistas. Ninguno de estos grupos presen-
taron enmiendas al texto del articulo 8.° en ninguna fase de la trami-
tacion, y tampoco se extraen cogglusiones significativas de las inter-
venciones de dichos grupos en el debate, reducido en estos casos a
explicaciones de voto.

La unica cuestién realmente de fondo planteada al precepto que
estudiamos fue hecha por aquellos diputados o senadores que pro-
pugnaron trasladar el articulo al capitulo dedicado al Gobierno y
la Administracién. La razén esgrimida éra sin duda sélida. Incluir
un precepto sobre las FAS en el titulo preliminar era, a juicio de
los citados parlamentarios, como extraerlas de su' posicion subordi-
nada al Gobierno en cuanto parte integrante de la Administracion
y darlas una conflguramén cuasi extraconstitucional, o disfuncional
con ‘el principio de divisiéon 'de poderes, pues no quedaria claro que
instancia seria. la competente para decidir cuando se dan las circuns-
tancias que permiten provocar una intervencion activa de las FAS.
Por ofra parte, la defensa del ordenamiento constitucional es obliga-
cién de todas las instituciones estatales, no sélo del E]érmto

Es discutible, desde luego la oportunidad de un inciso que solo
tiene ejemplos en derecho comparado en los paises iberoamericanos
en los que el Ejército ha ocupado el poder en base a una supuesta .
misién de «guardlan de la Constitucién». No obstante hay que decir
4qué una formulacmn como la, del articulo 8° no sélo no podria
]ustlflcar una 1nterven01on auténoma de las FAS, sing precisamente
todo lo contrarlo Los e]emplos que se citan no muestran ninguna
«guardla» de la Constltucmn sino su v1olacu3n Tanto por. la forma
anticonstitucional de la toma del poder: por la institucién militar,
como por la vmlacmn posterlor de todo prmc1p10 democratico o de
respeto de las libertades basicas.

Hay que sefialar, ante todo, que el su]eto cuya soberama e inde-
pendencia se defiende es, en el articulo 8°, Espafia, y Espana, segan
proclama- €l primer precepto de la  Constitucién, «se constituye en
un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valo-
" res superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad v el pluralismo politico».- Asi pues,; la defensa de Espafia,
gue es competencia de todas las instituciones publicas, y de todos los
espafioles (art. 30 CE), implica la defensa de un Estado democratico
con unos valores como los ‘éxpreésados en el articulo 1...1. Como se ha
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sefialado acertadamente, ése es el modelo de sociedad y de Estado
que fija la Constitucién espaiiola.

'En el articulo 8.° no se dice que las FAS séan las unicas que de-
fienden el ordenamiento constitucional, lo que seria suplantar, por
poner un solo ejemplo, al Tribunal Constitucional, sino que su misién
es garantizar la subsistencia de ese ordenamiento. -Lo que se esta

" diciendo, variando la orientacién interpretadora, es que hay una
determinacién de defender por todos los medios el ordenamiento .
democratico querido por el pueblo espaiiol. Prop651to que el articu-
lo 30 de la Constitucién extiende a todos los espafioles. De ahi la
misién - garantizadora que reciben las FAS, que no sera defender un
‘aspecto concreto y no decisivo del régimen constitucional, que utiliza

otras vias, sino su propia subsistencia ante situaciones de extremada -

gravedad apreciadas por los 6rganos constitucionales.

"En segundo lugar, v enlazando con lo anterior, esta el aspecto
fundamental de que la forma en gue se produce esa garantia es la
que constitucionalmente se. prescribe.

En efecto, el articulo 97 de 1& Constitucién hace una muy precisa
atribuciéon de las competencias de defensa al Gobierno, o, 10 que es
lo mismo, ‘'del poder de defensa. «El Gobierno —dice el articulo 97—
dirige 1a politica interior y exterior, la’ Administracion civil y militar
y la defensa del Estado» Es muy significativo que en este articulo
tan importante de nuestra Constitucién, el tnico aspecto singulari-
zado de ‘la politica general que se destaque como de competencia
del Poder ejecutivo sea la defensa. Con ello se quiere situar en el poder
civil legitimo, con toda, claridad, el lugar en que se nuclea el poder de
" defensa. :

Y respecto a las situaciones de crisis, en que las FAS pueden ser
llamadas a. adoptar una posicidbn mas activa, su declaracion juridica
es competencia de las Cortes Generales y el Gobierno, sin variarse
en mngun momento- el esquema de atribuciones constitucionales
(art. 116). La defensa de la soberania del Estado ( Staatsschutz) supone,
pues, ante todo, lai permanencia del poder constitucional legitimo
( Verfassungsschutz) : ’

. En suma, de una v1smn de conjunto de la Constitucién, como exige
toda interpretaciéon juridica —interpretacion segun la légica de la
materia disciplinada (BertD - (1)— no cabe deducir una conclusi6n

. (1) Emilio Ber1i: - Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, Madrid,
1975, p. 249. : : : . "
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en ol sentido de que las FAS puedan situarse en una posicion extra-
vagante a la Constitucion, o que pudiera legitimarse una interven-
cién militar decidida auténomamente cuando las propias FAS consi-
deren que se dan los supuestos del articulo 8.° En realidad, ya la propia
naturaleza de las misiones encomendadas a las FAS, que afectan
esencialmente a toda la comunidad, haria ilicita una supuesta auto-
nomia decisoria en el seno de las FAS.

El articulo 8.° viene a significar, por tanto, la constitucionalizacién
explicita y plena de las Fuerzas Armadas en nuestro sistema politico;
su insercion en el Estado Constitucional de Derecho.

Por tltimo, la Constitucion no sélo es la fuente de legitimidad de las
acciones de la autoridad piiblica, y de las FAS, sino que inspira la
organizacién interna de las instituciones del Estado. Por eso el parra-
fo 22 del articulo 8. sefiala: «Una ley orgénica regulara las bases
de la organizacién militar conforme a los principios de la presente
Constituciéon.» ‘

Este'parrafo, quiza técnicamente discutible, completa, sin embargo,
el sentido profundo del importante precepto: integrar netamente a
las FAS en la estructura constitucional, no s6lo por el hecho de su
regulacién en el texto fundamental, no sélo por la atribuciéon a las
mismas de una misién constitucional, sino- también por hacer que
su propia estructura organica interna se ajuste a los principios de la
Constitucién. o ‘

Estos son los puntos de arranque para aproximarnos al estudio de
los principios constitucionales que definen la posicién de las FAS en la
estructura del! Estado democratico espafiol, lo que vamos a realizar a
continuacién. : '

II. Los PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES ‘

1. Naturaleza lurzdwa de las FAS: Institucién de relevancza cons-

-titucional

a) Si utilizamos la técnica de ir desechando opciones hasta llegar
a la propugnada habria que empezar diciendo que las FAS no son
un dérgano constitucional. .

Como es sabido, 1a nocién de 6rgano hace su aparicion en el
iltimo cuarto del siglo pasado en Alemania con significado juridico,
que no habia tenido hasta entonces. GIERKE abrira un debate en el |
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que intervendran figuras sehaladas de la doctrina, cbmo JELLINEK,
Heaner, Kersen, ORLANDO, y, en especial, el maestro Sant: RoMANo.

Para que haya un drgano se necesitan, dice RoMano, dos requisitos:
que sea parte integrante de la estructura de un ente, y que la activi-
dad desarrollada por él como érgano sea considerada por el derecho
como directa e inmediatamente propia del ente mismo (2). .

Con la teoria del 6rgano se logra un avance formidable en la
teoria del derecho. Comparable al que antes produjo el desarrollo
del concepto de pér'so'na juridica para la consolidacién del Estado
_ como racionalizacién unitaria de una pluralidad organica, iniciando

lo ‘que GIORGIANNI llama, proceso: de’ despersonalizaciéon o de ob]etl—
vacién del Estado (3). La maduracién de la personalidad juridica, del
Estado se fortalecié con la transformacién de los protagonistas poli-
ticos en érganos. El concepto de érgano va intimamente unido al de
persona juridica estatal (Bert) (4).

_Para el fenémeno constitucional, que es un intento de racionaliza-
cién juridica del poder, tenia que ser de enorme utilidad la teoria del
6rgano. Diré Jeruinex: <El Estado no puede vivir mas que a través de
sus 6rganos.» En un Estado constitucional dichos o6rganos son los asi
creados por la Constitucion; ello permite que la accién de éstos sea
inmediatamente imputable a aquél. Fl érgano elimina la mediacién
del representante, y permite por tanto la puesta en ejercicio -de la
responsabilidad del Estado por los actos de sus érganos. Implica, como
dice Grannini, la mas amplia de las imputaciones juridicas pensables,
después de la persona fisica (5). '

- La consecuencia constltucwnal es la aparicién del concepto de
competenczq, 0 sea el amblto de ac¢ién y de «potes'qad» —no de «facul-
tad»— indelegable e intransferible del 6rgano estatal, delimitado por
pormas- juridicas, en cuyo interior el érgano actiia imputando al
Estado. Ambito de competencias, o, 1o que es lo mismo, ambito de po-
der, cuyo origen juridico esta en la Constitucién: el Estado constitu-
cional de Derecho es aguel en que sus 6rganos reciben directamente de

(2) S. Romsno: Fragmentos de un diccionario juridico, Buenos Aires, pp- 2_58-259:

(3) V. Giorciannt: Studio sul concetto di Stato, Milan, 1975, p. 217. Ver feorias
sobre la personalidad juridica del Estado en CARRE pE MALBERG: Contribution
a lo theorie générale de I'Etat, Paris, 1920, pp. 11-50.

(4} Giorgio Berti: La pardbola della persona stato (e dei suei -organi). «Qua-
derni Fiorentini», 11-12, tomo II, Mildn, 1983, p. 1006. i

5) Cfr. M. S. Giannini: . Organi. (teoria generale), «Enciclopedia del Diritto»,
volumen XXXI, pp. 40-41. : .
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la Constitucion su status y competencias esenciales. Asi se configura
el principio, de enorme éxito, de la divisién de poderes. '

Pues bien, ;qué rasgos tienen los llamados ¢rganos constitucio-
nales»? Siguiendo el esquema de GArcia-PrLaYo serian los siguientes (6):
En primer lugar, la configuracién inmediata por la Constitucién de su
composicidn, organizacion y métodos de designacion, status institucio-
nal y sistema de competencias. En segundo lugar, estaran en lo que
RoMANo llamé vértice dell’organizzacione statale, o sea en el lugar
en que se condensan los poderes ultimos de decision del Estado;
trata de O6rganos supremos, en el sentido de que hay una reciproca
independencia entre los organos constitucionales sin subordinacién a
ninguan otro, siempre que se actie en el ambito competencial asignado
(superiorem non recognoscentes). En tercer lugar, los 6rganos constitu-
cionales expresan la «idea de Estado»  (Burbpeau) o concurren a confi-
gurar la «forma de gobierno»; son los érganos necessari-e indefettibili,
componentes fundamentales de la estructura constitucional. En cuarto
lugar, participan en la direccién politica del Estado (indirizzo politico):
su esfera de decisién sélo esta limitada por la Constituciéon y los ins-
- trumentos previstos en ella; expresan de forma inmediata la sobera-
nia del Estado (Romano} o la «voluntad originaria del Estado»
(CarriE DE MaLBERG), lo que lés distingue del funcionario, que eje-
cuta funciones de un poder constituido. En quinto lugar, entre los
6rganos constitucionales funciona el principio. de independencia en
el ejercicio de las competencias respectivas, pero esta independencia
juridica no excluye la interdependencia organizativa, o las relacio-
nes de coordmacmn

" Por ultlmo los o6rganos constltucmnales tienen un status espe-
cial derivado de su supremacia para ga.rantlza,r su autonomia (auto-
nomia normativa interna, autonomia presupuestama prorogatiol,
aunque ello debe articularse con un principio de responsabilidad
que, ciertamente, es dificil de poner en practica. ‘

En suma, y siguiendo la definicién de CHeLi, 6rganos constitucio-
nales serian aquellos «investidos de poder politicb o de poder ope-
rante, en funciones de control o de organizacién preliminar, al
mismo nivel de los poderes pdliticos méas concretamente, los 6rganos
en grado de ejercitar, en el desarrollo de sus funciones —-activas, de
control u organizativas— una influencia efectwa sobre el proceso

(8) M. Garcia-Peravo: El «status» del Tribunal constitucional, en «Revista hspa-
fiola de Derecho Constitucional», nam. 1, pp. 10 y ss.
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. productivo de la norma primaria»-. Mas sucintamente, son constitu-
cionales «los érganos investidos de funciones de nivel politico (inde-
pendientemente del contenido objetivo de tales funciones), es decir,
en posicion de operar a un nivel de poder en ninguin grado subordi-
nado al propio de la norma primaria» (7). ,

Aplicando estas caracteristicas basicas a la Constitucién espafola
habria que entender como 6rganos constitucionales al Rey, las Cortes
Generales, el Gobierno, el Consejo General del Poder Judicial y el.
Tr1bunal Constitucional. Las Fuerzas Armadas no son, pues, un 6rgano
qonst;tucmnal. No lo son, en primer lugar, porque no son configura-
das de forma inmediata en su status por la Constitucién. El articulo
8.°, como sefialamos anteriormente, no es un precepto atributivo ‘de
«competencias»‘ concretas; en él mas que <organizar» a las FAS se
hace una proclamacién de defensa por todos los medios —y por
tanto con la garantia de la fuerza armada— de la soberania espaiiola.
Tampoco se establece su organizacion basica, sino sélo se hace una
remision a una ley orgénica, que, eso si, debera adecuarse a los prin-
cipios constifucionales.

‘En segundo lugar, las FAS no ocupan constitucionalmente el vér-
tice de la organizacién estatal. Son ofros los 6rganos que sefialan la

- politica, general del Estado. Las FAS no son configuradas como
«6rgano supremo» gue no reconoce superior en su esfera competen-

cial, sino que, por el contrario, en su espacio, inserto en el Poder

- Fjecutivo, deben actuar en subordinacién )erarqulca al poder civil
legitimo elegido.

- En tercer lugar, y como corolario de lo antenor las FAS no
concurren a configurar la «forma, de gobierno» o la idea de Estado,
dado gue se integran en la Administracién puablica. _

En cuarto lugar, las FAS no son .un érgano de direccién politica
del Estado, ni expresan la «voluntad inicial» del Estado.

En quinto lugar, y también como corolario, la posicién constitucio-
nal de las FAS no es actuar con plena-independencia en el ejercicio
de sus funciones, imputando al Estado sus decisiones propias, sino en
todo momento bajo la direccién del érgano de poder encargado de la
defensa del Estado: el Gobierno (art. 87), que es quien imputa al
Estado la accién de la Administracion militar.

(7) Cueu: Organi constttuziohalt. e organi di 'rilievo costitdzionala (apporti
per una definizione), en St. Cagliari, 1966, p. 194.°
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Por ultimo, las FAS no tienen un status de autonomia normativa
0 presupuestaria plena en su organizacién (8). El articulo 8°2 se
- refiere expresamente a que la organizacién de las FAS sea sconforme
a los principios de la presente Constitucién».

Las FAS no tienen, en suma, la naturalezs ]umchca de 6rgano cons-
titucional.

b) Las FAS no son un érgeno de relevancia constitucional.

Organo de relevancia constitucional es aquel que, siendo contem-
_plado en la norma fundamental, no puede ser suprimido, y en algtn
caso ni siquiera reformado en todo o en parte, si no és mediante una
ley de reforma constitucional. Organo de relevancia constitucional es,
entonces, aquel que, previsto en la Constitucién, no retune algunos de
los requisitos de los érganos constitucionales, como su originariedad o
su status constitucionalizado, etc. :

Las FAS, a la vista del articulo 8.°, tienen una relevancia consti-
tucional, pero no son un 6rgano estatal, no podrian enfrar en la
categoria juridica de érgano. Como antes dijimos, para llegar a serlo
tendrian que ser construidas sobre la base de la existencia de un
ente seudorrepresentativo de las FAS, cuyas decisiones fuesen expre-
si6én institucionalizada de la opinién de éstas, y fuesen imputables al
Estado. _ . '

En la Constitucion portuguesa, recientemente revisada en este pun-
to, existia el 6rgano Consejo de la Revolucién, con autonomia de fun-
cionamiento y capacidad decisoria, que era e}ipresién colegiada, si no
de las FAS, si del lamado Movimiento de las Fuerzas Armadas, v con
competencias delimitadas no sujetas a la decisién previa de otro 6rgano.
El Consejo de la Revolucién si era un 6rgano del Estado: :

En el régimen poliﬁco espafiol ‘anterior al vigente, aun con la

" dificultad que implica el hecho de no tratarse de un sistema cons-
titucional con juridificacién e institucionalizacién de los poderes su-
-premos, las FAS ocupaban una posicién peculiar derivada de su «re-
presentacién» en las Cortes orgéanicas, en el Consejo de Regencia, en
‘el Gobierno a través de tres ministerios y, en especial, en la Jefa-
tura del Estado. Las FAS eran de hecho un 6rgano del Estado con

(8) Autonomia, en su significacién mas especifica, indica para Santr RoManI:
«subjetivamente, la potestad de -darse un ordenamiento juridico, y objetivamente,
el cardcter propio de un ordenamiento juridico que individuos o entidades se
constituyen por si, en contraposicién al carédcter de los ordenamientos que para
ellos son constituidos por otros», Fragmentos, cit., p. 38, .
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autonomia reconocida en textos legales. En la Constitucién actual,
las FAS, aun conservando unas funciones absolutamente basicas en
la garantia de la soberania estatal, se encuadran en la Administra-
. ci6én del Estado, es decir, en.el Poder Ejecutivo, bajo la autoridad del’
Gobierno y del Presidente del Gobierno. No son dérgano del Estado
porque no poseen. cauces para elaborar una supuesta «voluntad»
oponible a la de otros 6rganos. ‘ )
Esto no significa que las FAS no tengan una organizacion espe-
cifica, una -organizacién «militar». La Constitucion la reconoce
cuando en el articulo 97 se refiere a la Administraciéon militar, como
estructura organizativa técnico-militar, y en el articulo 117.5 se re-
fiere a la <jurisdiccién militar en el ambito estrictamente castrense».
Hay, por tanto, un espacio organico militar. Pero las FAS no son un
«Organo», esto es, una instancia de manifestacion de la voluntad del
Estado, sino una Administracién ejecutora precisamente de la voluntad
del Estado expresada primariamente por los érganos con competencia
constitucional para ello. ‘ ‘

c) - Las FAS son una institucidon de relevancia constitucional.

«Institucién» es un ‘concepto polisémico, ,eqixivoc_o. Concepto origi-
nado en el Derecho privado (familia, propiedad), que a.dqpté para el
Derecho publico Havrrou (1910). _ ‘

Luego pas6 a otras disciplinas sociales; incluso en Economia se
hablé de una concepcibn institucionalista. Con ello, el concepto se
hace complejo y polivalente; y no se sabe bien qué significa.

El concepto que ofrece Garcia-PELayo (9) es, por eso, solo opera-’
cional, o si se quiere descriptivo, dando a la institucién los siguientes
rasgos: ) ’ o

— Entidad social que se consolida a lo largo del tiempo como
una realidad que no pudo imaginar el creador o <«instituyente». No
s6lo existe sino que se resiste en su modalidad de ser.’ :

' — Conjunto particularizado y delimitado frente al exterior qué
se aisla frente al espacio social en que estd incluido (el «ecosistema-).

— Establece unos mecanismos de normalizacién destinados a .
- reproducir tipos de comportamientos, hasta conseguir la identifica-
cidén entre el prestigio de la institucion y el de sus miembros.

(@) Las ideas que siguen- sobre el concepto de institucién estan tomadas del
seminario impartido por el profesor Garcfa-Prravo en el Centro de Estudios Cons-
titucionales (1983) sobre el lema -El Estado de partidoss.
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~— Tiene su propio codigo, consistente en sus propias normas o
usos, con caracter complementario a los sociales, con unos simbolos
propios. ’ ) o

— No es el derecho qu1en crea la institucion; solo sirve a la
cohesion de ésta. )

— Tiene la institucién una alta estima de su propia misién o fun-
cién, con la tendencia a confundir sus propios valores con los valores
del todo. v

Las instituciones estatales tamblen tienen su propla, l6gica fun-
cional hacia el Estado. :

" Los cargos superiores de la Admin'istra.cién'histéricamente han
sido personas que han venido del Area organica o politica de ese
mismo Gobierno, haciendo asi de «correas de transmisién» entre
Gobierno y Administracién. Pero este esquema tiende a quebrar,
cuando los cuerpos del Estado, basados en una provision cooptada
de funcionarios, o sea en una forma no electiva (Beantenstaat), entran
en un proceso de «institucionalizacién», esto es, de agentes del Estado,
y. sin dejar de serlo, pasar a ser institucion. Cuerpos que tienen su
propia idea del Estado, de su funcion y de los medios de llevarla a cabo,
de su razén de ser vy de existir, y de su importancia en el Estado. Que
tienen un propio mundo axiologico, y generan de su seno un propio
ordo dignitatis que puede llegar a ser paralelo al oficial. Ello introduce
elementos de -estabilidad en el Estado, pero también llega a convertirse
en rigidez, en freno, o en 1nvoluc16n cuando la dinamica de una insti-
tucién obstacuhza el desarrollo politico vy somal (acc1on de «des-
acoplamiento»). _ :

Asi, los organos politicos del Estado, con una formacic’mldemo~
cratr,ca tienen bajo si unos organos admmxstratlvos con formacién
meritocratica o burocratica que pueden poseer una ‘diferente cultura.
politica. Ya Hinrze, en referencia a la Francia de la IV Republica,
sefialaba que su Estado vivia en una dualidad: superestructura:
republicana o democratica, e infraestructura (administragién) mo-
narquica, 0 basada en criterios monarquicos. ‘

Pues bien, las FAS son un ambito de la estructura estatal que
tiende a conformarse como una institucion.

La Constitucién ha asumido esta realidad al mencionarlas expre-
samente en su titulo preliminar. Pero ha asumido el aspecto juridico
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de la institucidn, o sea su sentido unitario en la estructura estatal.
No ha consagrado, desde luego, una hipotética «infraestructura» de

" valores no constitucionales, que seria contradictoria con una de las
misiones basicas de las FAS, que es servir de garantia del manteni-
miento del propio ordenamiento. De ahi precisamente el apartado
2. del articulo 8°, que fija el sentido constitucional de la estructura
interna de las FAS. Porque las instituciones no pueden estar petrifi-
cadas, so peligro de su desaparicion. Una institucién existe en la
medida en que no es cerrada. La entropia conduce a la disolucién.
La relevancia constitucional de las FAS deriva del articulo 8.2,

y de otros preceptos de la Constitucién que las reconocen directa
o indirectamente: el derecho y deber del servicio militar (art. 30),
lag atribuciones del Rey, del Gobie“rnory de las Cortes Generales
que tienen relacién con la institucion militar (arts. 62, 97 y 116.4),
la jurisdiccion militar (art. 117.5). Las FAS son. consideradas por la
Constitucién como un componente fundamental de la organizacién
estatal. Las FAS pasan a ‘ser asi, como las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad (art. 103), como la Administracion publica en su conjunto

(articulo 103), una institucién de relevancia constitucional. (10).

d) Las FAS esté,n protegidas constitucionalmente mediante la
.técnica de la garantia institucional.

Como es sabido,“la técnica de la garantia constltucwnal ( ein-
rzchtungsga,mnuen) tlene su origen inmediato en la doctrina del
Tribunal Constitucional aleman, aunque su creador fuese CaRL
Scumitr: «garantia de la forma y modo tipicos y tradicionales de
una regulacién». La garantia institucional, sefiala Pasrjo, comporta
una eficacia protectora superior a la que resulta del rango de norma
constitucional, va que toda lesién a la ga,rantla implica un ataque &
la Constitucion misma, (11). ) .

El Tribunal Constitucional aleman ha empleado esta técnica espe-
‘cialmente para proteger la regulacién de los derechos fundamenta-
les. De lo que se trata es de salvaguardar un contenido minimo sus-
tancial en la institucién en cuestién, frente a desarrollos normativos

(10} La doctrina alemana (Stern) diferencia entre «Fuerzas Armadas» y <Ad-
ministracién de la Defensa»., P. PernTHALER ha definido a las FAS como «organi-
zacién directiva sin capacidad juridica» (nicht-rechts-fahiger Leitungsverband»).
‘Vid. Klaus SterN: Das Staatsrecht der Bundesrepublick Deu.tsch,land 11, Munchen,
1980, p. 854.

(11) Vid. L. Parrio. Garantia institucional y autonomigs locales, Madrid, 1881,
paginas 23-24. ’ a
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que pudiesen vaciarla de sus elementos esenciales hasta hacerla
irreconocible. ‘ '

Esta técnica es tipica de la jurisprudencia constitucional, y nues-
tro Tribunal Constitucional la ha acogido resueltamente en su Sen-
tencia sobre las Diputaciones catalanas de 28 de julio de 1981, funda-
mento juridico 3 (BJC 6, pag. 415), que vale la pena reproducir:

«El orden juridico-politico establecido por la Consti-
tucién asegura la existencia de determinadas institucio-
nes, a las que se considera como componentes esencia-
les, y cuya preservacién se juzga indispensable para
asegurar los principios constitucionales, estableciendo
en e}las un nucleo o reducto indisponible por el legis-
lador. Las instituciones garantizadas son' elementos
arquitecturales indispensablés del orden constitucional
v las normaciones que las protegen son, sin duda, nor-
maciones organizativas, pero a diferencia de lo que su-
cede con las instifuciones supremas del Estado, cuya
regulacion organica se hace en el propio texto constitu-
cional, en éstas la configuracion institucional concreta
se refiere al legislador ordinario, al que no se fija
mas limite que el del reducto indisponible o nucleo.
esencial de la institucion que la Constitucion garantiza.
Por definicién, en .consecuencia, la garantia institucio-
nal no asegura un contenido concreto o un ambito com-
petencial determinado y fijado de una vez por todas,
sino la preservacién de una instifucion en términos
recognoscibles para la imagen que de la misma tiepe la
conciencia social en cada tiempo y. lugar.»

No toda institucion, por el hecho de ser mencionada en el texto
constifucional goza de esa garantia. ‘El ¢riterio decisivo, sefiala PAREJO
siguiendo a ScupMmIpT-JORTZIG, es «el de si; con motivo de su recepcion
constitucional, se produce la asignacién a sujetos o iristituciopes de
determinadas funciones, es decir, de la atribucién a los mismos de un
concreto papel estructurante en el sistema total disefiado por la norma
fundamental. Porque, en tal caso, la supresién o eliminacion en cga,l— ‘
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quier forma de esos sujetos o instituciones habria de estimarse vedada
al legislador ordinario» (12). _ o ' ,
 Las FAS, a las que se les reconoce en el articulo 8. de la Constitu-
cién una funcion basica en la estructura del Estado, parecen ser acree-
doras a la proteccién de la técnica de la garantia institucional acogida
por nuestro Tribunal Constitucional. Como los part1dos politicos (ar-
ticulo 6.°), o los sindicatos (art. 7.°). ‘

Ahora bien, la implantacion de esta garantia solo y exclusivamente
tiene un cauce y naturaleza jurisprudencia,l Sera, en su caso, el Tri-
bunal Constitucional el que podra establecer si una determinada re-
gulacion normativa del legislador llega a invadir el nucieo esencial
que para las FAS determina la Constitucion.

Ese niicleo esencial es el que corresponde a. unas FAS organizadas
conforme a los principios constitucionales, y comprometidas con la
defensa del ordenamiento democratico. Asimismo, ese nucleo esencial
no seria monolitico ni invariable, sino en evolucién con «la conciencia
social de cada tiempo y lugars. ’

2. Las FAS son una institucion estatal

El articulo 97 de la Constitucion atriﬁuyekal Gabierno, de'quien
depende organicamente la Administracion militar, la defensa del Esta-
do. El articulo 8° confiere a las FAS la misién de ser garantia de un
‘aspecto basico de esa defensa: la defensa «<militar» (art. 3.° de las
Reales Ordenanzas). Segun el articulo 116.5, es el Congreso de los Dipu-
tados, a propuesta del Gobierno, quien declara el estado de sitio. Segn
el articulo 63.3, al Rey corresponde, previa autorizacion de las Cortes
Generales, declarar la guerra. Al Rey, dice el articulo 62.1, corresponde
el mando supremo de las FAS. El articulo 149.1.4* dice que: el Estado
tiene  competencia exclusiva sobre «Defensa y Fuerzas Armadas». El
articulo 30 sefiala que <«los espafioles tienen el derecho y el deber. de

defender a Espafias.
' Sobre todos. estos preceptos constitucionales descansa la naturaleza
estatal de la institucidon militar, cuya concreta operat1v1dad desarrollan
la Ley Orgénica de 1 de julio de 1980, que regula los criterios basicos
de la Defensa Nacional y la organizacién militar- (LODENOM) modifi-
cada v la Ley Orgéanica de 1 de junio de 1981 sobre normas regula.doras
de los estados de alarma, excepcién y sitio.

" u2) Ibidem, p. 33.
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Una manifestacion concreta de este principio es la imposibilidad de
la existencia de ejércitos privados o locales. .
' En este sentido existe la prohibicién constltucmnal prevxsta en el
articulo 22.5, de las asociaciones de caracter paramilitar.

3. Las FAS son una institucién subordinada al poder civil

En la Constitucién francesa de 1791 se establece el enunciado basico
que resume la doctrina ortodoxa sobre la posicion constitucional de
las Fuerzas Armadas: <«La fuerza publica es por su naturaleza subordi-
nada; ningun cuerpo armado tiene poder de deliberar» (titulo IV,
articulo 12)

El poder propio de la autoridad mlhtar t1ene una natura.leza mera- -
~mente ejecutiva; y esto, como sefiala Dr VErGOTTINI, se refiere no sélo
a la intervencién en las relaciones internacionales, sino en las relacio-
‘nes internas. Es sobre esta base que no es constitucionalmente admisi-
ble que se pueda decidir de forma auténoma por los 6rganos militares
la intervencién de las FAS. Es siempre necesaria la previa orden en ese
sentido del poder civil legitimado legalmente para. ello (13) Este prin-
cipio esta constitucionalmente reflejado en el a,rtlculo 97, en cuya
virtud el Gobierno dirige la Administracién mlhtar asi- como en el
articulo 116.4, segiin el cual el Congreso declara el estado de sitio, a
propuesta del Gobierno. Asimismo, el articulo 116.5 sefiala que durante
la vigencia de este estado excepcional el funcionamiento de los poderes
constitucionales del Estado no puede interrumpirse. Los articulos 33 y
36 de la Léy Organica sobre los estados de alarma, excepcién y sitio
desarrollan esta prescripcion al mantener en todo caso el Gobierno
la direccién de las medidas que hayan de adoptarse durante la vigencia
del estado de sitio, y continuar las autoridades civiles en el ejercicio -
de las facultades que no hayan sido transferidas a las militares por
virtud de la declaracién. :

Las FAS, por sus caracteristicas, son constitucionalmente una insti-
tucién que, como colectivo o cuerpo organizado, no puede intervenir en

- la vida politica. Si asi fuese, inevitablemente alteraria el juego ordina-
rio de las fuerzas politicas en la sociedad civil, dado el peso que la
estructura organizativa militar puede tener utilizada como medio de
presion. Esta es la razon de ser de las disposiciones que limitan el

13 G. e Vercorrin:: Comentario delle Constituzione, Roma, Bolonia, 1978,
pagina 250.
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ejercicio de los derechos politicos, fundamentalmente el de asociacion,
o condicionan otros, por ejemplo, el de peticion, de los miembros de
las FAS. Asi, el articulo 28 de la Constitucién, que permite la limita-
c¢ién o prohibicién de la sindicacién a dichos funcionarios, y el articulo
" 23, que prohibe el ejercicio colectivo del derecho de peticién para los
mismos. Hay que citar a este respecto al nivel de la legislacién ordi-
naria: el Real Decreto-ley de 8 de febrero de 1977 sobre ejercicio de
actividades politicas'y sindicales por los componentes de las FAS, des-
arrollado por Decreto de 1 de abril de 1977, modificado por Decreto de
20 de mayo; y el Decreto de 19 de noviembre de 1977 sobre difusién
de ideas de los componentes de las FAS, interpretado por Orden de 24
de enero de 1978,

4. Las bases de la organizacion militar deben conformarse al ordena-

miento constitucional ‘ '

' Esto-es 1o que afirma taxativamente el parrafo 2. del articulo 8°
de la Constitucién cuando se remite a una ley organica para regular las
bases organizativas de las FAS. R

Similar disposicién existe en la Constitucion italiana (art 53.3} y,
como en ésta, hay que entender que el articulo 8.°.2 ha querido ase-
gurar la adecuacion del ordenamiento interno de las FAS a los nuevos
- principios democraticos del Estado. Indica el propésito de garantizar
una completa permeabilidad entre ordenamiento del Estado y ordena-
miento militar, tradicionalmente «separado», eliminando las reseriras
que pueda, haber entre poder ejecutivo y vértice militar (De VERGOT-
TinD. La historia de Espafia muestra a las claras la oportunidad de tal
presgripcién, -que tiene un significado claro: no basta con que for-
malmente las FAS estén bajo la autoridad jerarquica del Gobierno; es
necesario que ma.terialmen‘t'e, ideol6gicamente, sociclégicamente, las
FAS sean una institucién integrada en los principios constitucionales
democraticos. , ‘

Ello no implica que las FAS no deban poseer una especial for-
ma, organizativa, en la que la centralizacién de decisiones, la jerar-
quia y la disciplina son elementos inspiradores béasicos. El principio
‘jerarquico, en particular, es el tinico que garantiza el papel subordi-
nado del aparato militar respecto a las demsmnes politicas de los
6rganos constitucionales.

Lo que explica las limitaciones a los derechos individuales del mi-
litar, cuya interpretacién constitucional correcta es, a nuestro juicio,
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la del goce de los mismos por el militar, salvo cuando sea imprescin-
dible su condicionamiento por necesidades del servicio publico que
se cumple.

La adecuacién del ordenamiento militar al constitucional significa,
- por ejemplo, la imposibilidad de discriminaciones de cualquier tipo
para el ingreso en las FAS. También, la imposibilidad de la quiebra del
servicio militar obligatorio mediante introduccién de un sistema de
voluntariado ¢ de seleccién; el ejército de «reservistas- frente al ejér-
cito de «cuartel» parece la férmula constitucional mas adecuada.

Una adecuacion a los principios constitucionales obliga a una cada
vez mayor unificacién organizativa de las Fuerzas Armadas frente al
sistema anterior de separacion absoluta en los Ejércitos, con tres mi-
nistros. El articulo 8° y el 97 dibujan con toda claridad el caracter
unitario e integrado de la institucion militar, ademas de ser el tnico .
posible de cara a una estrategia defensiva del enemigo exterior.

Como normas basicas de organizacion militar hay que citar la
LODENOM, las Reales Ordenanzas, asi como el Decreto de 2 de no-
viembre de 1977 sobre estructura organica y funciones del Ministerio
de Deensa (que se habia creado por Decreto de 4 de julio de 1977,
articulo 2), desarrollado por multiples disposiciones posteriores.

5. En situacion de normalidad, la seguridad interior es competencia
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado

La diferente problematica de lg seguridad interior respecto de la
exterior ha producido en una fase desarrollada del Estado contempora-
neo la progresiva especializacion de cuerpos del Estado policiales en la
proteccién del orden pubhco y, en el Estado ‘democratico, de los dere-
chos y libertades. ’

La Constitucion, en su artlculo 104, senala

«Las Fuerzas y Cuerpos de Segurldad del Estado, bajo
la dependencia del Gobierno, tendran como mision
proteger. el libre ejercicio de los derechos y libertades
y garantizar la seguridad ciudadana.»

La seguridad publica es una competencia estatalizada, «sin per-
juicio de la posibilidad de creacién de policias por las Comunidades
Auténomas» (art. 149.1.29).

El articulo 104 estd desarrollado por la Ley de Policia de 4 de
diciembre de 1978. El articulo 149.1.29 por los diferentes estatutos de
Autonomia aprobados.
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A paftir de la Constitucion la reguladién de las llamadas policias.
privadas requiere una reforma en profundidad, pues la constitucio-
nalidad de las mismas es bastante cuestionable. Hasta el momento
no hay nada legalmente desarrollado al respecto.

III. - Er Manpo pE ras Fugrzas ARMADAS;' La posici6N pEL REY

El articulo 62 h) de la Constitucion dice' que corresponde é,l Rey:
<El mando supremo de las Fuerzas Arma.das ».

La diccién de este precepto pone en cuestion la poswlén del Go-
bierno respecto de las FAS, tal como se establece en el articulo 97 CE.
Por ello, el articulo 62 k) requiere una mterpretacwn que haga armé-
nico el texto constitucional en este punto. :

La atribucién al jefe del Estado del mando supremo de las FAS
es tradicional en el constitucionalismo europeo y americano. Hay, no
obstante, una -diferencia sustancial entre sistema presidencialista ‘
—tipicamente americano— y sistema parlamentario, mas corriente
en Europa. En los primeros, el mando de las FAS es totalmente
efectivo en el presidente, dado que en éste reside basicamente la
funcién de orientacién e impulso politico y, al tiempo, es el jefe del
Poder -Ejecutivo, ‘con una posicion mucho mas débil en los ministros.
Esposito llama a esta jefatufa de Estado jefatura «guia»; sus pode-
res le son atribuidos en cuanto esenciales a la naturaleza de un
Jefe de Estado que no es simbdlico, sino sustantivo y funcional. El
presidente es jefe de Estado 'y jefe del Poder Ejecutivo (14). En cali-
dad de tal reine en si bajo el nombre unitario de Comander in
Chief las dos vertientes del mando politico de las FAS: la direccién de
la politica militar y el mando politico ejecutivo. .

Distintas son las cosas en el régimen parlamentario, tanto en la
forma monarquica como en la republicana. En el régimen parla-
mentario la direccién politica ha pasado al Gobierno, apoyado en la
mayoria en el Parlamento, y responsable ante éste. Asimismo, el
Gobierno pasa a monopolizar el Poder Ejecutivo, rompiendo el dua-
lismo anterior de las monarquias constitucionales, mientras el jefe

(14) C. Espdsito: Capo dello Stado Enciclopedia del Diritto, vol. V1, pp. 226-232.
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del Estado va ocupando uh lugar simbélico y moderador en la es-
tructura constitucional. Estos dos procesos simultaneos, que levan
al Gobierno la direccién de la vida politica y el mando scbre el
‘Poder Ejecutivo, se traducen en la esfera militar en la, paralela
asunciéon de los dos tipos de mando sobre las FAS: el correspondien-
te a la determinacion y direcciéon de la politica militar, y el corres-
pondiente a la autoridad ejecutiva sobre la Administracion militar.

El problema parece clasificado en los sistemas parlamentarios de
forma de Estado republicana. Aqui, convencionalmente, se ha enten-
dido que la atribucién del mando supremo al presidente no lleva
aparejado el mando efectivo, mando que en el aspecto politico es
detentado por el Gobierno y ministro responsable ante la Camara
parlamentaria. '

En el caso de las monarquias, sin embargo, puede hablarse de
un residuo o reserva de poder «de facto». Es asi que, COMO €5 cono-
cido, Bacenor sefalaba al Rey inglés tres derechos respecto del Go-
bierno, el derecho a ser consultado sobre la orientacion politi'ca. ge-
nerdl, el derecho a animar (encourage) en una direccion determi-
nada al programa del Gobierno y el derecho a prevenir (warn)
sobre los riesgos de determinadas opc'iones politicas. Son, como se
ve, «funciones» mas que «competencias» o poderes juridicamente
establecidos; son algo parecido a la auctoritas, definida por MommMm-
SEN como mas Que un consejo y menos que una orden. Lo anterior
no autorizaria al Rey a contradecir abiertamente una politica deci-
dida por el-érgano titular del Poder Ejecutivo. »

Sin- embargo, el tema de la defensa, o, mas concretamente, el de
las FAS ha sido unoc de los gue con mas dificultad ha pasado del Rey
al Gobierno, al igual que la cuestién de las relaciones internaciocnales
—el jefe del Estado representa a éste frente a otros Estados—, conside-
derandose 1a materia de defensa estrechamente ligada a las relaciones
exteriores, hasta el punto de que es muy entrado el siglo xx cuando
las constituciones delimitan la esféra de uno y otro ambito. Esta es
una de las razones de que la posicién constitucional del jefe del Estado
en relacion con las FAS haya producido tantos quebraderos de cabeza
a la doctrina, siendo quiza esta importante cuestién la mas confusa y
vacilantemente encuadrada en el esquema juridicoe constitucional. Y no
s6lo las relaciones Rey-ejército encontraron y encuentran dificultades
definitorias, sino también las relaciones Gobierno-gjército o ministro de
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Defensa-ejército, merced a la dificultad en deslindar el mando poli-
tico-estratégico del mando técnico-militar, con la consecuencia, a me-
nudo, de una invasion de hecho de este area en aquélla y la existen-
" cia, por tanto, de un sector de la politica militar inmune al control
parlamentario. Todo lo cual ponia y pone de relieve la necesidad de
una precisa definicion constitucional de la naturaleza y titularidad del
mando politico sobre las FAS. :

’ Las constituciones parlamentarias, entre ellas la espahola, han se-
guido, a pesar de todo, atribuyendo al jefe del Estado el mando supre-
mo de las FAS, al igual que otras funciones tradicionales, como la
sancion de las leyes, de expedicién de los decretos, la declaracién de
la guerra; y esa circunstancia mantiene vigente la necesidad a.plan-
tearse la cuestion de la naturaleza de esa atribucién constitucional,
basicamente respecto del Goblerno Gnico 6rgano responsable ante
el Parlamento (15).

La cuestién a que venimos refiriéndonos no puede deslindarse del
estudio de la posicién constitucional del jefe del Estado, del Rey, y de
" su relacién con los oOrganos detentadores del poder ‘de orientacion

politica v del llamado «poder de defensas.

El Rey es configurado en nuestra Constitucién de forma perfecta-
mente ortodoxa con arreglo al constitucionalismo parlamentario, pu-
diéndose decir que el principio monarquico en base al cual los mo-
narcas europeos dirigieron la politica general por tanto tiempo, no
‘esta entre los que integran el armazén juridico politico ‘del Estado.
Hay algunos preceptos basicos a este respecto. El articulo 97, segun
el cual es el Gobierno quien dirige la politica general. El articulo 99,
que regula el nombramiento de presidente de Gobierno por el Con-
greso. Los articulos 108 y siguientes, gque determinan la responsabili-
dad politica del Gobierno exclusivamente ante el Congreso de los Di-
putados. El articulo 64, que establece el refrendo obhgado para todos
- los actos ‘del Rey.

De ahi que las atnbucmnes con influencia en la direccién de la
politica. general en las que participa el Rey segtn el articulo 62 son
actos constitucionalmente debidos, que no pueden llevar aparejado un.
veto. El caso mas claro es el de la sancién, que ha perdido su vieja
naturaleza legislativa; pero también pueden citarse: la convocatoria

(13) Una excepcion de esta atribucion a la Jefatura del Estado del mando
supremo de las FAS lo constituye, por razones bastante explicables, la Ley Fun-.
damental de Bonn, gue atribuye esa competencia (Befehls und Kommqndogewalt)
al Ministr¢ de Defensa, y en estado de excepcion al Canciller,

967



DIEGO LOPEZ GARRIDO

y disolucién de las Cortes, la convocatoria de referéndum, el nombra-
miento y separacion de los ministros, la expedicion de decretos acor-
dados en Consejo de Ministros (16).

¢Qué sucede con el mando supremo de las FAS del articulo 62 hl?
¢Esta incluido en la serie de actos en los que el Rey ejerce sélo una
funcién arbitral o moderadora? Nuestra opinién es que asi es. Con ello
coincidimos con un sector mayoritario de la doctrina que se ha refe-
rido a la cuestién (17). No asi con HERrErRo pE MiINON, para el cual la
Constitucién espaifiola es tributaria del principioc monarguico (18).

Para estudiar la cuestion que nos ccupa, conviene recordar los tres
aspectos del mando de las FAS: la determinacién de la politica mili-
tar; el mandp politico-ejecutivo; y el mando técnico-militar. Vamos a
examinarlos sucesivamente.

a) En cuanto al poder de elaboracion y direccién de la politica
militar, en la Constitucién estd claramente atribuido al Gobierno.
El articulo 97 es absolutamente diafano, y, ademéas, enfatiza un
solo aspecto de la politica general: <«la defensa del Estado», térmi-
nos, como se ve, bastante amplios. El Gobierno es responsable de tal
politica en el Parlamento, y solo el Gobierno. Parece que €1 Rey no
tiene atribuida una competencia de elaboracién de una pohtlca mili-
tar coincidente o no con la del Gobierno.

b) Es en relacion con el mando ejecutivo o mando politico directo
sobre las FAS que surgen las mayores dudas sobre la posicién en él
del Rey. Porque la expresion «mando supremo» podria pensarse que
quiere‘ aludir a ese mando ejecutivo. Pero tampoco puede admitirse
esta conclusion, a nuestro juicio. '

El mando ejecutivoe jerarquico formaba parte de la prerrogativa
real en otra situacién constitucional: cuando el Rey detentaba todo
el «poder de defensa», cuando elaboraba la politica de defensa, y
cuando era el elemento dominante del Poder Ejecutivo. En un sistema
de monarquia parlamentaria como el espafiol, e Gobierno es quien
detenta €l poder de determinar y dirigir la politica de defensa y la

(16) M. ARAGON: <La monarquia parlamentaria». Libro homenaje a Manuel
Garcia-Pelayo, Caracas, 1980, pp. 211 y ss. . :

(177 M. ARAGON: cit., p. 219. F. TRiro-Ficueroa: Las Fuerzas Armadas en la
Constitucién espafiola, «Revista de Estudios Politicos», nam. 10 (1979), pp. 123-124.
R. Extrena: «Comentario al articulo 62», en Comentario a la Constitucién, dirigido
por F. Garrmo Farra, p. 673. Sincmmz Acesta: El sistema politico de la Cons-
titucion espafiola.

{18) M. HERRERO DE Mifon: El Rey y las Fuerzas Armadas, «Bewuista del De-
partamento de Derecho Politico», nam. 7, 1980, pp. 39 y ss.
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~ politica militar; y tiene la competencia de la «defensa del Estado».
Esta funcién de impulso politico, que es directa exprésit’)n de la so-
berania y maximo elemento de cohesion del ordenamiento (VEr-
GorTiND (19), requiere un mando directo ejecutivo sobre el aparato
ejecutor: la Administracion civil y militar. En realidad se advierte
que es por el control del aparato ejecutivo, de la enorme y podero-
sa burocracia estatal, que el Gobierno ha- progresado hasta el vér-
tice de los organos constitucionales, poniendo en crisis al propio
Parlamento, a pesar de que éste participe en la elaboracion y aproba-
cién de la politica general. Por tanto, el mando ejecutivo sobre. las
FAS, que el Gobierno ejercita a través del ministro. de Defensa, Pre-
sidente del Gobierno y el LOPENOM, es el corolario de la competen-
cia del Gobierno de dirigir la politica militar.

En este esquema se inserta la facultadf del presidente del Go-
bierno de dirigir la guerra, que implica un mando directo ejecutivo
sobre las FAS. En esto nuestro ordenamiento parece haber seguido la
conocida sentencia de Crausewirz de que la guerra es la continuacién
de la politica por otros medios. Es el presidente del Gobierno quien
fijara las directrices de accién (Hauptlineamente), que implicaran op-
ciones politico-estratégicas (a estrategia deja de ser un a,sunto pura-
mente técnico). '

‘Pero es que, ademas, el Rey, en el supuesto de detentar el mando
sjecutivo sobre las FAS, resultaria estar subordinado al Gobierno,
dado que ejecutaria la politica militar aprobada por éste, lo que
seria cuando menos pintoresco. Se quebraria no s6lo la superior dig-
nidad del jefe del Esté,do, sino, también el principio de no subordina-
cion entre los érganos constitucionales.

c¢) Por dltimo, y en cuanto al mando técnico-militar, tampoco pue-
de admitirse que el Rey sea el vértice jerarquico de la llamada cadena
de mando militar. Las anteriores razones resultan en este caso mucho
mas evidentes. Dificilmente puede admitirse la subsistencia de la
figura del Rey-guerrero (Heerskonig), que corresponde a un periodo
histérico en que tal figura opera como palanca para atribuirse el
monarca la funcion de direcciéon de la politica militar y la funcién
ejecutiva de mando en sentido estricto sobre Ias FAS.

En suma, la funcién de <mando supremo de las FAS» que la Cons—
titucion sefiala que corresponde al Rey hay gque entenderla como

(19) DE VERGOTTINI, cit., p. 220.
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formando parte de las funciones moderadoras que son propias de la -
posicion constitucional del jefe del Estado, pero no como expresion
de una hipotética capacidad de elaboracién de una politica militar
propia, ni como mando ejecutivo directo de las FAS, competencias
ambas que corresponden basicamente al Gobierno. Cabe incluir el
articulo 62 hJ) entre las funcmnes simbdlicas y de moderacion que
e]ercna el monarca.

Esta concepcién de la posicion del Rey ha sido explicitada en la
Sentencia de 23 - de abril de 1983, que resclvié los recursos de casacion
cintra la Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 3 de
junio de 1982 scbre delitc de rebehon militar (sucesos del 23 de
febrero de 1981).

El Tribunal sefiala que no era posible actuar por obediencia de-
bida contra la Constitucién, que no hubo siquiera apariencia de orden
que diera lugar a ese supuesto deber de obediencia, y que en la hip6-
tesis de que hubieran existido serian inconstitucionales por varias ra-
zones:

«83. Considerando: Que el capitan ..., fiel a una
linea defensiva que han adoptado otros procesados y
que consiste en involucrar en los hechos de autos a Su
Majestad el Rey, con la esperanza de que con ello
dichos acusados quedarian exonerados, no repara que,
por una parte, lo que se afirma debe probarse y hallar-
se inserto en el factum de la resolucién impugnada,
y, por otra, de concurrir esa hipotesis, dado que las
supuestas 6rdenes eran de ilicitud e ineligitimidad ma-
nifiesta y palmaria, y, ademas, hubieran correspondido
a una competencia y a unas funciones de las que cons-
titucionalmente carece el Monarce, en nada favoreceria
a los acusados el que hubiéran ‘obedecido, de mala fe
.desde luego, unas o6rdenes cuyo cumplimiento constituia
gravisimo delito, facilmente perceptible por muy mega
que hublera, sido la presunta obediencia.»

El Rey no esta desvalido ni desprovisto de funciones en el edificio
constitucional. Sucede que tales funciones son mas implicitas que ex-
phc1tas como corresponde a un Rey cuya legitimidad arranca de la,
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Constitucién. Recuerda Garcia-PELAYO que, en las polémicas politicas
inglesas del siglo xviI se acufno la expresién the mystery of the Ring
para. explicar las funciones intelectualmente inasibles y juridicamente
informulables que ejercita la Corona, y cuya entidad dependen en
buena medida de la personalidad de su titular y de las circunstancias
politicas que concurran; por ejemplo, momentos criticos en los que la
- «reserva de poder» que hay en el fondo de la figura del jefe del Es-
tado puede ponerse en funcionamiento. Cabria recordar aqui la ex-
presién de JENNINGs: There are occasions when the formal functions
cease to be merely formal, o la de Hanson cuando sefiala que los po-
deres del monarca «although normaly dormant, might be revived in
circunstances of serius constr,tutmnal crisis».

En nuestro pais hubo ocasidén el 23 de febrero de 1981 para que
se produjese una situacién de estado de necesidad en la que, ante la
anulacion de las Cortes y del Gobierno, la figura del jefe del Estado
experimenté una automatica concentracion de poderes que fueron
eficazmente puestos en accion para restablecer la normalidad constitu-
cional. El Rey actué en aquel momento como jefe superior de las FAS
en funciones directamente ejecutivas; el secuestro del Gobierno y del -
- Congreso trasladé hacia €l esa competencia, legitimamente actuante
por cuanto se utilizé precisamente para réstablecer la legalidad. Igual
hubiese sucedido con los otros 6rganos constitucionales en caso de
anulacion del Rey. '

Pero agui el Rey puso también en funcionamiento todo el peso
de su autoridad moral —no expresable juridicamenie— sobre las
FAS, circunstancia que tiene obviamente mucho que ver con el mo-
do en que se realizé la transiciéon a la democracia en Espa.ﬁa, y el
papel que en ella jugo el actual jefe de Estado. Esta autoridad moral
no puede considerarse como extrafia al esquema constitucional, siem-
Ppre que no sea utilizada invadiendo o contrariando las competencias

intransferibles del Gobierno, o la pohtlca. y directrices emanadas
de este

971








