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Resumen: El estudio de los derechos fundamentales y su garantia es materia
del Derecho constitucional. En este sentido, el analisis del nivel de garantia y des-
arrollo de los derechos constitucionales de distintos colectivos como, por ejemplo,
los inmigrantes, las minorias o las mujeres, se ha convertido en un tema recurrente
de los estudiosos del Derecho publico. Sin embargo, la investigacion del nivel de
implementacion en ciertos ambitos concretos, como puede ser el caso de las po-
sibilidades de disfrute de los derechos fundamentales por los miembros de las
Fuerzas Armadas en ciertas situaciones particulares no es una materia estudiada
in extenso. Este trabajo trata de realizar una introduccion breve sobre la forma de
realizacion de los derechos fundamentales en una situacion tan especial como es
la que suscita el embarque de la dotacion y el personal militar para el cumpli-
miento de una misidon en aguas extranjeras.

Palabras Clave: Armada espafiola, Constitucion espafiola, Derechos funda-
mentales, dignidad de la persona, mision internacional.

Abstract: The study of the fundamental rights and its warranty is a matter
of the Constitutional Right. In this sense, the analisis of the warranty s level and
the development of the constitutional rights of different groups like, for example,
the inmigrants, the minorities and the women, has turned into an appellant subject
of the Public Right's experts. However, the investigation of the implementation's
level in certain concrete fields, like the case of the posibilities of enjoyment of the
fundamental rights for the members of the Army in certain particular situations
is not a matter studied in full. This work tries to put into effect a brief introduction
about the form of realization of the fundamental rights in as a special situation
as the one that cause the boarding of the crew and the military staff for the com-
pliance of a mission in international waters.

Key words: Spanish Navy, Spanish Constitution, fundamental rights, per-
son s dignity, international mission.

" El presente texto es una version actualizada de la contribucion presentada al I Con-
greso de Seguridad y Comunicacion en las Relaciones Internacionales: Fuerzas Armadas
y proteccion de intereses nacionales en el extranjero, organizado por la Universidad Rey
Juan Carlos y la Universidad Complutense de Madrid y celebrado en octubre de 2010.
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1. INTRODUCCION

En nuestro dias se admite de modo generalizado que las virtudes que deben
regir la conducta del miembro de las Fuerzas Armadas, «abnegaciony, «espiritu
de servicio» (articulo 83 del Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que
se aprueban las Reales Ordenanzas para las FAS), el «amor a la responsabilidady»
(articulo 449 del Real Decreto 1024/1984, de 23 de mayo, por el que se aprueban
las Reales Ordenanzas de la Armada)!, y tampoco la disciplina militar, son 6bice
para el gjercicio de los derechos fundamentales por parte del militar. Bien al con-
trario, los distintos mandos del Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del
Aire, en el ambito de su respectivo Ejército, tienen la obligacion de «velar por
los intereses generales del personal, tutelando en particular el régimen de dere-
chos y libertades» (articulo 13.3b de la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre
de Defensa Nacional y articulo 12.i de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de
la carrera militar). Desde esta perspectiva, en el marco de las misiones de las
FAS en el extranjero, las posibilidades de implementacion y garantia de los de-
rechos fundamentales de los militares destinados a la operacion se sitlia en una
posicion especial, que proviene, de un lado, de la dificultad que supone hacer
efectivo a todos los niveles el disfrute de ciertos derechos constitucionales, te-
niendo en cuenta la lejania y particulares condiciones de vida durante el desplie-
gue, y de otro, sobre todo, del peligro que supone el desarrollo de sus funciones,
a veces incluso bajo riesgo de la propia vida, ser herido en «acto de servicio» o
ser hecho prisionero.

La Constitucion espafiola de 1978 no tiene l16gicamente reglas generales
ni prevé un régimen especifico para este tipo de situaciones extraordinarias.
Ahora bien, ello no quiere decir que en el texto constitucional no encontremos
preceptos que apuntan de algiin modo a la lo6gica validez de los derechos fun-
damentales de los militares en todo tipo de situacion y a la total obligacion
de la organizacion militar de implementar al maximo posible la efectividad
de los derechos y libertades constitucionales también incluso en caso de des-
pliegue en el extranjero; asi, por poner tan s6lo un ejemplo, se reconoce —en

! Precepto derogado por Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban
las Reales Ordenanzas para las FAS.
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el articulo 53.1- que los derechos reconocidos en el Capitulo II del Titulo I
deben ser garantizados por todos los poderes publicos en todo caso y a todos
los niveles sociales, también, por tanto, en las unidades, centros y organismos
de las FAS; mas aun, la necesidad de que una ley organica (segun el articulo
8.2) debe regular las bases de la organizacion militar conforme a los principios
constitucionales presupone la plena sujecion del legislador a la configuracion
de un ordenamiento militar basado en la dignidad de la persona y el pleno
respeto a los derechos garantizados por la Constitucion?. La intervencion en
los derechos de los militares necesita asi de un fundamento constitucional.
En el caso de las FAS se encuentra en los ineludibles fines del articulo 8.1 de
la Constitucion (defensa de la independencia de Espafia, su integridad terri-
torial y del orden constitucional). Las limitaciones a los derechos en estos
casos resultan no solo constitucionalmente legitimas, sino incluso necesarias.
Empero, la atencion a las importantes misiones que se le atribuye a las FAS?,
ni, en su caso, el aseguramiento de la necesaria disciplina y unidad de accion
—imprescindible para el logro de los objetivos constitucionales que le han sido
delegados®—, debe suponer una habilitacion en sentido amplio al legislativo
en orden a la restriccion de los derechos constitucionales del militar. Y ello
presupone que, con independencia de que haya derechos que admitan mayor
o menor delimitacion, los derechos constitucionalmente reconocidos de los
militares no se deben restringir o limitar mas de lo estrictamente necesario.
La posibilidad del legislador de configurar los derechos de los militares, tanto
anivel de unidades, centros y organismos en territorio nacional como en des-
tinos en el extranjero, es, por tanto, amplia, pero no es en modo alguno abso-
luta, pues debe ajustarse también a criterios de proporcionalidad® y, en su caso,
preservar lo mas posible su contenido esencial®.

2 En este sentido, FERNANDEZ SEGADO, F., «El estatuto juridico-constitucional de
las Fuerzas Armadas y su desarrollo legislativo. Balance de un cuarto de siglo», en Revista
espariola de Derecho constitucional, CEPC, n.° 70, Madrid, 2004, p. 199, para quien el
hecho de que el articulo 8.2 de la Constitucion remita a una Ley Orgénica la regulacion de
las bases de la organizacion militar conforme a los principios constitucionales presupone
«la plena sujecion del orden militar al orden estatal y democratico y recordar que el orde-
namiento militar debe de fundarse sobre la dignidad de la persona y sobre el pleno respeto
a los derechos garantizados por la Constituciony.

3STC 371/1993, de 13 de diciembre, FJ.° 4.

4STC 102/2001, de 23 de abril, FJ.° 3.

5 En sentido similar, BRAGE CAMAZANO, J., Los limites a los derechos fundamen-
tales, Dykinson, Madrid, 2004, p. 429, para quien no puede decirse que la relacion militar
«opere como una suerte de “limite inmanente” a los derechos fundamentales, pues tanto
la existencia de tal relacion, como su alcance restrictivo de determinados derechos funda-
mentales, habra de justificarse constitucionalmente (...), y sea como fuere, siempre habra
de aplicarse el principio de proporcionalidad para enjuiciar cualquier medida restrictiva
de un derecho fundamentaly.

¢ Sobre el requisito de reserva de ley y respeto del contenido esencial de los derechos
de los militares, véase, SERRANO ALBERCA, J. M., «La proteccion de las libertades
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La normativa al efecto —principalmente, la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de
junio, de Régimen Electoral General, la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto de
Libertad Sindical, la Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disci-
plinario de las FAS, la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen de Personal de las
FAS, las Reales Ordenanzas y, mas recientemente, la Ley Organica 9/2011, de 27
de julio, de derechos y deberes de los miembros de las FAS— deja entrever grosso
modo la clasificacion de los derechos fundamentales de los militares en tres niveles
diferenciados: a) unos derechos que corresponden al mismo nivel a militares y ci-
viles (derecho a la dignidad de la persona, derecho a la vida, libertad ideolégica o
religiosa, derecho al honor y derecho de sufragio activo); b) un segundo grupo de
derechos que admiten una perfilacion, sin que el militar pueda verlos afectados in
toto (derecho a la igualdad, intimidad, la libertad ambulatoria, la libertad de expre-
sion e informacion, los derechos de reunion, manifestacion y asociacion y derecho
de peticion); y ¢) un tltimo grupo de derechos que no pertenecen al militar y no se
pueden considerar stricto sensu derechos fundamentales para el miembro de las
FAS (derecho de sufragio pasivo, derecho de sindicacion y huelga). El criterio cla-
sificador que permite incluir los distintos derechos y libertades constitucionales en
el primer o lltimo grupo depende del grado de necesidad de limitacion en el derecho
para facilitar el logro de los objetivos constitucionales y en la medida en que resulten
estrictamente necesarias «para el cumplimiento de la mision»’.

En este marco, lo que esta fuera de toda duda es que la validez y nivel de
implementacion de los derechos y libertades constitucionales en el desarrollo
de una misién internacional presenta una complejidad que, sea como sea, ex-
cede el grado de dificultad que, en general, se presenta respecto a la posibili-
dad de efectividad de los derechos fundamentales del militar en unidades,
centros y organismos del Ministerio de Defensa en territorio nacional. Y por
otro lado, hay que reconocer también que, en buena medida, la realizacion de
una mision en el extranjero en un buque de guerra, presupone para el personal
militar embarcado no pocos problemas afiadidos, que se derivan, entre otras
circunstancias, del medio en el que se realiza la operacion, las limitaciones
propias de la vida en un barco y la lejania a puerto; asi como a resultas de las
propias caracteristicas de una mision en el mar y las especiales precauciones
de seguridad a bordo, sobre todo en caso de ataque o abordaje.

2. EL FUNDAMENTO BASICO DEL ORDEN MILITAR: LA DIGNI-
DAD DE LA PERSONA

El articulo 10.1 de la Constitucion establece la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de la per-
sonalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas como fundamento

publicas del military, en Revista de Administracion Publica, CEPC, n.° 103, Madrid,
1984, pp. 53 y 54.
7STC, 21/1981, de 15 de junio, FJ.° 15.
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del orden politico y la paz social. Este precepto, en el plano juridico se con-
creta en una obligacion del Estado constitucional de satisfacer necesidades
humanas, principalmente garantizando los derechos fundamentales, la liber-
tad, la igualdad, la integridad personal a todos los niveles y posibilitar la op-
timizacion de todas las potencialidades del individuo tanto en lo personal,
como en su faceta relacional®. El Tribunal Constitucional ha constatado que
el principio de dignidad identifica el «fundamento juridico del ordenamiento
juridico entero»’ y la base de toda la estructura constitucional'®. Este signifi-
cado se hace extensivo, por tanto, al orden militar, teniendo eficacia juridica
directa. En el marco de la titularidad de los derechos fundamentales del miem-
bro de las FAS produce efectos especialmente en dos vertientes: por un lado,
supone un mandato positivo al poder publico para que éste implemente al ma-
ximo grado posible los derechos individuales de los militares tanto a nivel de
unidades, centros y organismos del Ministerio de Defensa en territorio nacio-
nal como a nivel de destino en el extranjero; por otro lado, el concepto de dig-
nidad se articula expresamente como derecho directamente invocable.

En primer lugar, puede decirse que el reconocimiento de la regla del ar-
ticulo 10.1 —como mandato al poder publico— presupone un minimo basico
de garantia de los derechos del militar, al compeler que toda decisiéon norma-
tiva que implique una limitacion en los derechos y libertades del personal de
las FAS no llegue al extremo de afectar la estima que, en cuanto persona, tam-
bién merece el militar!!. La realizacion de esta exigencia no solo es una obli-
gacion del legislador en su labor de normacion del estatuto juridico del
personal militar, sino también del Ministerio de Defensa. En este sentido, des-
taca la obligacion de la Subsecretaria de Defensa y de los Jefes de Estado
Mayor del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire de inspec-
cion y evaluacion del régimen de personal de las FAS, asi como de las condi-
ciones de vida en buques, bases y acuartelamientos (articulos 11 y 12.1.j de

8 OEHLING DE LOS REYES, A., La dignidad de la persona. Evolucién histérico-fi-
losdfica, concepto, recepcion constitucional y relacion con los valores y derechos consti-
tucionales, Dykinson, Madrid, 2010, p. 151.

®STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ.° 19.

10Véase, entre otras, SSTC, 53/1985, de 11 de abril, F1.° 8 y 3; 170/1994, de 7 de junio,
FJ.°4; 215/1994, de 14 de julio, FJ.° 5; 102/1995, de 26 de junio, FJ.° 7; 235/2007, de 7
de noviembre, FJ.° 4.

! El Tribunal Constitucional ha precisado el efecto juridico de la nocion de dignidad
en nuestro ordenamiento al subrayar que la proyeccion sobre los derechos y libertades
constitucionales de la regla del articulo 10.1 implica que «en cuanto valor espiritual y
moral inherente a la persona, la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea
la situacién en que la persona se encuentre, constituyendo, en consecuencia, un minimum
invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sena unas u otras las
limitaciones que se impongan en el disfrute de los derechos individuales, no conlleven
menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona» (STC 120/1990,
de 27 de junio, FJ1.° 4).
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la Ley 39/2007)2. Lo que se ha traducido en el ambito de la Armada, por
ejemplo, en el desarrollo del programa CAVIMAR (Plan de calidad de vida
en la mar) por la Secretaria de Estado de la Defensa (SEDEF) a efectos de
perfeccionar la habitabilidad y adquirir unas condiciones de vida mas dignas
a bordo®. En efecto, la construccion y modernizacion de buques de guerra
estd determinada actualmente por un haz de objetivos a efectos de dulcificar
en lo posible los rigores de la vida en la mar: por un lado, se han espaciado
las camaretas de pernocta de la dotacion y zonas de ocio comunes (salas de
estar, bibliotecas y gimnasios); por otro, se han mejorado los espacios de aten-
cién médica (salas de consulta, hospitalizacion y Equipo Médico Soporte Vital
Avanzado). Desde el punto de vista de los derechos fundamentales, esto sig-
nifica progresar en la implementacion del derecho a la integridad, el derecho
a la seguridad, el derecho a la intimidad personal y el derecho a la educacion;
desde el punto de vista de los principios rectores de la politica social y eco-
némica (Capitulo III del Titulo I de la Constitucion), supone, por un lado,
mayor acceso del marinero al derecho a la salud, a la educacion fisica, el de-
porte, el ocio y la cultura, y por otro, del derecho a una vivienda digna'*.

En segundo lugar, respecto a la realizacion practica de la nocion de dig-
nidad de la persona en el orden militar, no admite duda alguna que se trata de
un derecho absoluto'®. Importa, sin embargo, recalcar que, al producirse su
definicion como minimo invulnerable'®, lo que hace es constituirse a la vez
en mandato de no afeccion y derecho frente a terceros. El Gral. de Div. J. A.
Chicharro Ortega expuso con rotundidad este caracter con la aprobacion del
Decélogo del Infante de Marina, donde en su mandamiento 5° afirma: «Ajus-
taré mi conducta al respeto de la persona y su dignidad y derechos seran va-
lores que guardaré y exigiré». En similares términos se expresan la Ley
39/2007, las Reales Ordenanzas de las FAS y la Ley Organica de derechos y
deberes de los miembros de las FAS!”. No hace al caso recordar que esta regla

12 Véanse también los articulos 2.9.1i, 7.1.j y 7.9 del Real Decreto 1126/2008, de 4 de
julio, por el que se desarrolla la estructura orgéanica bdsica del Ministerio de Defensa.

13 Sobre ello, EXPOSITO, J. L., «Calidad de vida en la mar», Revista Espariola de De-
fensa, n.° 214, Madrid, 2005, pp. 38-41.

14 Las Fragatas de la serie F-80, Victoria y Numancia, el buque escuela Juan Sebastian
Elcano o los buques hidrograficos Tofifio y Malaspina, por ejemplo, son algunos de los
barcos que se han adaptado a las nuevas lineas de la Armada en este sentido. También los
nuevos barcos, como el Buque de proyeccion estratégica (BPE) Juan Carlos I son cons-
truidos directamente bajo los parametros del Programa CAVIMAR.

IS OEHLING DE LOS REYES, A., La dignidad de la persona..., cit., pp. 302 y ss.

16 STC 120/1990, de 27 de junio, FJ.° 4.

17 Estos textos establecen que el militar «ajustara su conducta al respeto de las personas,
al bien comun y al derecho internacional aplicable en conflictos armados. La dignidad y
los derechos inviolables de la persona son valores que tiene obligacion de respetar y dere-
cho a exigir. En ningun caso los militares estardn sometidos, ni someteran a otros, a me-
didas que supongan menoscabo de la dignidad personal o limitacion indebida de sus
derechosy (articulos 4.1.5, 11 y 6.1.5, respectivamente).
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exige del militar, en todo momento, también, obviamente, en situacion de mi-
sion internacional, una actitud —de acuerdo al Derecho interno y al Derecho
Internacional de los Conflictos Armados— de respeto a la dignidad de los pri-
sioneros y de la poblacién civil. Lo que importa resefiar ahora es que, en re-
lacion a los derechos fundamentales del militar, presupone dos formas
paralelas de proyeccion del articulo 10.1. Por un lado, que el militar —de ma-
nera parecida a como, por ejemplo, hace la Soldatengesetz alemana'®— puede,
como ha puesto de relieve Kriiger'?, considerar «oficialmente inexistente y
sin obligatoriedad» toda orden que lesione la dignidad humana®. Y, por otro
lado, que el personal militar de las FAS tiene derecho a ser tratado de acuerdo
a su dignidad de persona, tanto en el ambito militar como en el ambito civil?!.
Lo que se traduce sobre todo en el hecho de que, en el marco del servicio,
todo subordinado debe ser tratado por sus superiores de forma que su dignidad
quede en todo momento intacta. La importancia que ha dado el Derecho mi-
litar a esta faceta de la regla del articulo 10.1 puede verse muy bien en el
hecho de que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha optado por incardinar
el delito de abuso de autoridad en su modalidad de trato degradante a un in-
ferior (articulo 106 de la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, de Codigo
Penal Militar) con la idea de dignidad individual. Esta puede quedar afectada
en estos casos —de acuerdo a la doctrina de la Sala de lo Militar— de modo
dual: de un lado, por la realizacion por parte del superior de actos de humi-
llacion y degradacion al subordinado??; de otro, por el simple trato del militar
menor en rango como «mero objeto de la apetencia y capricho de un supe-
rior»?. Los comentarios obscenos, las insinuaciones o gestos procaces? y la,
por poner un caso, acciéon de un Sargento dando un beso en la boca no con-
sentido a una marinero a bordo de un buque se consideran asi —atin cuando
no medie violencia fisica— lesiones a la dignidad personal®. Ahora bien, tal

18 Gesetz tiber die Rechtsstellung der Soldaten, de 19 de marzo de 1956. Redaccion
acorde a las precisiones de 30 de mayo de 2005 y 14 de agosto de 2006, BGBI I S. 1897.
En este sentido, el § 11. 1 de esta ley dice lo siguiente: «El soldado tiene que obedecer a
sus superiores. Tiene que ejecutar sus mandatos con la mayor eficiencia, de forma minu-
ciosa e inmediatamente. No hay caso de desobediencia cuando no se cumpla una orden
que lesione la dignidad humana o se ha impartido con fines ajenos al servicio».

Y KRUGER, H., Allgemeine Staatslehre, W. Kohlhammer, Stuttgart, 1966, p. 339.

20 En similar sentido, véase el articulo 48 del Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero,
por el que se aprueban las Reales Ordenanzas para las FAS, que establece que «si las or-
denes entrafian la ejecucion de actos constitutivos de delito, en particular contra la Cons-
titucion y contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, el militar
no estara obligado a obedecerlas».

2l GONZALEZ PEREZ, 1., La dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986, p. 144.

22 SSTS, Sala 5%, de 25 de n0v1embre de 1998, de 25 de noviembre de 1998, de 1 de
diciembre de 2006.

2 SSTS, Sala 5%, de 2 de octubre de 2001 y de 3 de noviembre de 2008.

24 STS, Sala 5%, de 28 de marzo de 2003.

25 SSTS, Sala 5%, de 2 de octubre de 2001, de 1 de diciembre de 2006.
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limite en principio absoluto puede quedar a veces sometido a ciertos parame-
tros variables que se consideran normales dentro de las FAS y son aceptados
con base en la especialidad del orden militar y en razén a las normas de cor-
tesia en el Ejército. En este sentido, no se entiende que afecte a la dignidad
de la persona situaciones tipicas como, por ejemplo, el saludo militar respecto
a los superiores de mayor grado, el rapado del pelo o la exigencia a las mujeres
de llevarlo recogido®® o la obligacién, por parte de los militares encuadrados
en unidades de Infanteria de Marina, de realizar un duro entrenamiento fi-
sico?’.

3. DERECHOS QUE CORRESPONDEN AL MISMO NIVEL A MILI-
TARESY CIVILES

3.1. Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral

El articulo 15 de la Constitucion formula el derecho de «todosy, a igual
nivel, a la vida y a la integridad fisica y moral, prohibiendo, ademas, la tortura y
las penas o tratos inhumanos o degradantes. De conformidad con ello, cabe decir
que una de las obligaciones mas importantes del Estado es asegurar la existencia
humana, pues el hombre «es esencialmente un ser vivo»*®. En este sentido, el re-
conocimiento de este derecho presupone inmediatamente un haz de garantias
del militar. Témese como principal ejemplo la prohibicion de la aplicacion de la
pena de muerte en tiempo de guerra® (Ley Organica 11/1995, de 27 de noviem-
bre, de abolicidn de la pena de muerte en tiempo de guerra)*®. Pero el marco de
las FAS ofrece otros aspectos bajo los cuales podemos valorar su efectividad.
Podemos pensar en el Codigo Penal Militar, que tipifica como ilicito penal la re-
alizacion de tratos degradantes por parte de un superior a un inferior’!, el hosti-

% Asi, STARCK, C., «La dignidad del hombre como garantia constitucional, en espe-
cial, en el Derecho aleman», en FERNANDEZ SEGADO, F., (coord..), Dignidad de la
persona, derechos fundamentales, justicia constitucional, Dykinson, Madrid, 2008, p. 284.
Traduccion de Alberto Ocehling de los Reyes.

?78TS, Sala 5, de 4 de febrero de 2005.

2 BOSSHARD, S. N./HOVER, G./ SCHULTE, R. / WALDENFELS, H., «Men-
schenwiirde und Lebensschutz: Theologische Aspekte», en RAGER, G. (edit.) Beginn,
Personalitdt und Wiirde des Menschen, Studienausgabe, Verlag Karl Alber, Freiburg-Miin-
chen, 1998, p. 248.

2 El Codigo Penal Militar, en su redaccion original (BOE n.° 256, de 11 de diciembre
de 1985), reconocia la posibilidad de imponer la pena de muerte para los militares en caso,
por ejemplo, de traicion, rebelion militar, sabotaje, crimines de guerra, sublevacion, sedi-
ci6n militar, insubordinacion o cobardia.

30 Si bien el legislador, como ha apuntado Nevado-Batalla, «es libre para poder reins-
taurarla en cualquier momento con plena legitimidad». NEVADO-BATALLA MORENO,
P. T., La funcion publica militar, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 87.

31 Empero, en el &mbito militar, no todo castigo presupone la realizacion del ilicito pu-
nible del articulo 104 del Cédigo Penal Militar. La doctrina del Tribunal Supremo establece
que, para la realizacion de este tipo penal, el maltrato de obra al inferior debe consistir en
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gamiento psicologico® o sexual (mobbing)* y también el maltrato de obra al su-
perior (articulos 98-106 y 138 del Cddigo Penal Militar)**. Piénsese igualmente,
en el marco de los buques de la Armada, en las precauciones de seguridad en los
pafioles y polvorines de los buques, asi como en las normas de estiba y manejo
de municiones a bordo®. Podemos recordar también los planes de seguridad in-
terior, destinados a «prevenir, minorar y corregir los efectos que, sobre un buque
o su dotacion, puedan derivarse de accidentes o de la accion del enemigo»®®, y
que se han visto completados con las previsiones de la normativa de prevencion
de riesgos laborales®. Y finalmente, piénsese en las reglas de higiene a bordo,
que exponen «recomendaciones higiénico-laborales para el personal de los bu-
ques y medidas de proteccion y profilaxis para, por un lado, evitar la aparicion
de enfermedades entre los miembros de la dotacién»® y, por otro, en caso de re-
alizacion de misiones en el extranjero, «prevenir incluso que las infecciones se
extiendan de un pais a otro»™®.

Empero, la progresion de formas de garantia del derecho a la vida y a la se-
guridad personal se debe articular también por el poder publico. La defensa del
Estado —ratio essendi del Ejército, dice Fernandez Rodera*— o la contribucion
del pais en misiones de paz y ayuda humanitaria (articulo 93 del Real Decreto

«una agresion fisica o varias susceptibles de causar perturbacion en la incolumidad o bien-
estar corporal de una persona, con o sin menoscabo de la integridad, salud y capacidad de
la misma» (STS, Sala 5% de 3 de marzo de 2008). Asi, actos como «golpear con la mano
abierta en el brazo de un soldado, pero sin ninguna intensidad» o, incluso, actos tipicos
del entrenamiento en unidades operativas, como la simulaciéon durante periodos de ma-
niobras —siempre y cuando se realice sin infligir a los participantes ultrajes fisicos ni sean
golpeados y se realicen dentro de las previsiones del STANAG 2074 y las instrucciones
del MADOC- de ejercicios de «trato de prisionerosy, se consideran aceptables. Sobre ello,
véase la STS de 3 de noviembre de 2008. .

32 SSTS, Sala 5%, de 17 de enero de 2006 (voto particular de los magistrados Angel
Juanez Peces y José Luis Calvo Cabello) y de 27 de mayo de 2010.

3 SSTS, Sala 5%, de 28 de marzo de 2003, de 5 de diciembre de 2007.

3% Este tipo penal protege, asimismo, la indemnidad fisica, pero también la dignidad e
integridad moral del militar ofendido por el sujeto activo. SSTS, Sala 5%, de 2 de noviembre
y 3 de diciembre de 2004, de 13 de febrero de 2006 y de 1 de abril de 2009.

35 Reglamento de pdlvoras, explosivos y municiones para buques, fuerzas y dependen-
cias, aprobado por O.M.C delegada n.° 441/60 de 5 de noviembre de 1981 (Actualizacion
de octubre de 2002).

3% Manual de seguridad interior, Vol. 1, Centro de Instruccioén de Seguridad Interior,
Ferrol, 1995, p. I.1.

37 Real Decreto 1755/2007, de 28 de diciembre, de prevencion de riesgos laborales del
personal militar de las Fuerzas Armadas y de la organizacion de los servicios de prevencion
del Ministerio de Defensa.

38 Manual de higiene y seguridad a bordo de la Armada, Edicion de 1999, p. 77.

¥ LAMOUREUX, V. B., Higiene y sanidad a bordo, Editorial Naval, Madrid, 1986, p.
11.

4 FERNANDEZ RODERA, J. A., «Limite al ejercicio de derechos civicos en el ambito
castrensey, en Revista General de Marina, Vol. 204, Junio 1983, p. 894.
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96/2009) puede requerir que algunos de sus ciudadanos estén dispuestos a arries-
gar incluso sus vidas «en defensa de la libertad y la dignidad de la persona de
los demas»*!, pero, de conformidad con ello, en el &mbito de las funciones par-
ticulares de las FAS —sobre todo en caso de misiones peligrosas en el extran-
jero— se requieren medidas positivas adicionales para la proteccion de la vida y
seguridad del personal militar. En este sentido, no sélo la realizacion frecuente
de instruccion y cursos de adiestramiento especiales, sino sobre todo la posibi-
lidad de trabajar con el mejor y mas moderno material se convierte en una exi-
gencia para la plena implementacion del derecho a la vida del militar en la
realizacion de sus funciones. Por ejemplo, el equipamiento de medios tecnold-
gicos (soldado digital) para el infante de marina y de equipo completo NBQ para
toda la dotacion, la renovacion de vehiculos blindados més seguros, la adquisi-
cion de helicopteros que puedan aterrizar con seguridad en los buques de la Ar-
mada, asi como la modernizacion de la flota de submarinos para evitar
accidentes®, se sitan asi en obligaciones ineludibles del Ejecutivo®.

3.2. Derecho a la libertad religiosa

La libertad religiosa, reconocida en el articulo 16.1 y 2 de la Constitucion,
también de conformidad con el articulo 9 de la Ley 9/2011, de 7 de julio, de
derechos y deberes de los miembros de las FAS*, es una garantia individual
de titularidad de todo militar y despliega sus efectos juridicos respecto a los
poderes publicos y frente a terceros, incluyendo la posibilidad del miembro
de las FAS de profesar cualquier tipo de idea (también de tipo politico)® y

# STARCK, C. «La dignidad del hombre como garantia...», cit., p. 285.

42 Recuérdese el caso del accidente del submarino S-74 Tramontana, durante unas prue-
bas rutinarias a 300 m de profundidad. Sobre ello, véase la explicacion del Ejecutivo en
BOCG n.° 209, de 27 de mayo de 2009, p. 247.

4 Todas estas disposiciones y previsiones definen formas especificas de implementacion
del derecho fundamental a la vida y a la integridad del militar. En el &mbito objeto de estudio,
se desprenden de ellas determinadas garantias directas e indirectas. En este sentido, de forma
sucinta, la proteccion de la regla del articulo 15 de la Constitucion en un buque de guerra en
operacion internacional, principalmente, significa: garantia de realizacion de la mision en un
buque y con equipamiento optimo adaptado a las circunstancias tacticas y a los objetivos de
la mision; derecho a un entrenamiento acorde a la funcion a realizar durante el despliegue;
disposicion de un maximo de condiciones higiénicas y salubres y habilitacion de zonas de
asistencia médica a bordo; derecho a no ser objeto de «misiones suicidas» (articulo 57 del
Decreto 96/2009); derecho a «maniobra de hombre al agua», para caso de caida por la borda;
derecho a material de supervivencia (balsas homologadas con todo su equipamiento, chalecos
salvavidas en buen estado, etc.), para caso de naufragio.

“ La Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas para las FAS, reconocia,
asimismo, que «todo militar tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion, que incluye su manifestacion individual o colectiva, tanto en publico como en privado,
sin otras limitaciones que las legalmente impuestas por razones de disciplina o seguridad».

4 GUAITA, A., «Los derechos fundamentales de los militares», en Jornadas de estudio sobre
el Titulo Preliminar de la Constitucion, Vol. IV, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, p. 2576.
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cualquier fe religiosa**. Empero, a estos derechos de titularidad individual —
de no intromision— respecto al Estado progresivamente se le han sumado,
como su reflejo objetivo, las correspondientes obligaciones de implementa-
cion por parte del poder publico. El reconocimiento del principio de aconfe-
sionalidad del Estado (articulo 16.3 de la Constitucion) y la adscripcion cada
vez mayor al Ejército de personas que no profesaban ninguna religion o que
proseguian otras religiones que la catolica ha conducido no s6lo a la norma-
cion del ejercicio de asistencia religiosa de los militares en unidades centros
y organismos del Ministerio de Defensa*’, sino ademas a afiadir nuevos dere-
chos derivados de estas libertades (como, por ejemplo, el derecho a participar
0 no en actos religiosos de tipo institucional de las FAS*, el derecho a recibir
asistencia religiosa de otras confesiones y a participar en actividades y ritos
propios de su fe*, y, en caso de actos oficiales que se celebren con ocasion
de honras fanebres, derecho a oficio religioso acorde a la confesion propia®).
La efectividad, sin embargo, de estas garantias encierra mayores complejida-
des en situacion de embarque en buque a muchas millas de puerto. Toémese
como ejemplo, la posibilidad de asistir a un acto religioso en una Mezquita o
en una Sinagoga’! o la realizacion del mes de ayuno (Ramadan) por los adep-

46 La delimitacion no hace referencia en si a la virtualidad del derecho a la libertad de
pensamiento o de profesion personal de una fe, sino que, mas bien, significa una limitacion
a la exteriorizacion, mas en conexion con la libertad de expresion reconocida en el articulo
20 de la Constitucion. En similar sentido, FRESNO LINERA, M. A., «Los limites a los li-
mites de los derechos fundamentales de los militares», en Boletin de informacion del Mi-
nisterio de Defensa, n. 278, afio 2003, p. 74.

47 Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa (articulo 2.3); Real Decreto
1145/1990, de 7 de septiembre, por el que se crea el servicio de asistencia religiosa, en las
Fuerzas Armadas y se dictan normas sobre su funcionamiento; Ley 39/2007, de 19 de no-
viembre, de la carrera militar (Disposicion adicional 8%).

# Rige el principio de voluntariedad en la asistencia (STC 24/1982, de 13 de mayo, F1.° 4).
Sobre ello, in extenso, HERBON COSTAS, J. J., «Libertad ideoldgica y religiosa en las Fuerzas
Armadasy, en Revista Espaiiola de Derecho militar, n.° 82, julio-diciembre 2003, pp. 243-246;
JIMENEZ VILLAREIJO, J., «Derechos y deberes del militar profesional en la Constitucion es-
pafiolay, en Revista Espariola de Derecho militar, n.° 77, enero-junio 2001, pp. 457 y 458.

4 La asistencia religiosa en las FAS de otras comunidades religiosas se rige, particu-
larmente, por la siguiente normativa: Real Decreto 1024/1984, de 23 de mayo, por el que
se aprueban las Reales Ordenanzas de la Armada (articulos 432-442); Ley 24/1992, de 10
de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Fed-
eracion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaia (articulo 8); Ley 25/1992, de 10
de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Fed-
eracion de Comunidades israelitas en Espafia (articulo 8); Ley 26/1992, de 10 de noviem-
bre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica
de Espafia (articulos 8 y 12).

50 Real Decreto 684/2010, de 20 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Ho-
nores Militares (Disposicion adicional 4%). =~

51 Sobre ello, véase, por ejemplo, BABE NUNEZ, L., «Asistencia religiosa», Anales
de Derecho, n.° 14, Universidad de Murcia, 1996, pp. 39-52.
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tos a la confesion musulmana. En estas circunstancias, la posibilidad de poder
hacer efectivos estos extremos, no ofrece otra alternativa que la de solicitar
autorizacion al Jefe al mando, que —dependiendo de la necesidades del servi-
cio— facilite los lugares y medios adecuados para su efectividad y, en su caso,
autorice la salida o desembarco para que los miembros de la dotacion intere-
sados puedan visitar una Sinagoga, Mezquita u Oratorio.

3.3. Derecho al honor

El derecho al honor se concreta —como es bien sabido— como un limite a
la libertad de expresion, comunicacion e informacion. Desde luego la garantia
asegura también al militar que se encuentra fuera de territorio nacional. Por
lo demas, la eficacia en el orden militar del derecho al honor obtiene a través
del articulo 90 de la Ley Organica 13/1985 de Cédigo Penal Militar, que san-
ciona las expresiones o acciones contra el honor de una persona fisica o contra
la dignidad de los Ejércitos™, la efectividad necesaria®.

3.4. Derecho de sufragio activo

Las pautas para hacer efectivo el derecho al voto se encuentran reguladas
junto al articulo 23.1 de la Constitucion y el articulo 74 de la Ley Orgénica
5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General, también en la Orden Mi-
nisterial 116/1999, de 30 de abril, por la que se regula el ejercicio del derecho al
voto en los procesos electorales del personal de las FAS embarcado o en situa-
ciones excepcionales vinculadas con la defensa nacional®. De acuerdo con esta
disposicion, el personal embarcado en buques de la Marina o que, perteneciendo
a unidades terrestres o aéreas se encuentre destacado fuera del territorio nacional,
puede ejercer su derecho al voto a distancia por correo. En efecto, los electores
pueden emitir su voto previa solicitud al Comandante del buque o el Jefe de la
Unidad, quien —en enlace con el Director General de Personal del Ministerio de
Defensa— tramitara las solicitudes via Delegacion Provincial de la Oficina del
Censo Electoral correspondiente. El procedimiento prosigue con el envio por el
Comandante del buque de las solicitudes de certificacion censal y demas docu-
mentacion electoral por “radiotelegrafia” o por medio del “avion-estafeta”». Y

32 STS, Sala 5% de 5 de mayo de 1994.

3 Acerca de esto un ejemplo concreto: un marinero de 2* fue acusado de un delito de
injurias al Ejército porque, estando de servicio en la Base Naval de Rota, escribio en el
cuadrante de reparto de turnos de guardia frases y dibujos despectivos contra los Mandos,
la Ayudantia mayor, el AJEMA, el Almirante y la oficialidad en general. Fue condenado
por primera vez por el Tribunal Militar Territorial 2° en 1993. El Tribunal declar6 probado
que el autor era responsable de un delito consumado de injurias a los Ejércitos realizado
con publicidad. El Tribuno Supremo, tras el recurso de casacion, ratifico la resolucion del
Tribunal Territorial, en tanto las afirmaciones injuriosas estaban individualizadas «ad per-
sonam» (STC 214/1991), en las personas del ATEMA, el Almirante y la institucion militar,
y se probaba el «animus injuriandi» del autor (STS, Sala 5%, de 5 de mayo de 1994).
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una vez llega la documentacion (papeletas, sobres electorales, resguardo censal
y folleto explicativo) de la Oficina del Censo Electoral —en los términos de los
articulos 73.2 de la Ley Organica 5/1985 y 5 de la Orden 116/1999- los miem-
bros de la tripulacion pueden proceder al voto. Después quedan los sufragios
emitidos a cargo del Comandante del barco que los custodiara hasta que sean re-
cogidos por el encargado de su transporte a territorio nacional.

4. DERECHOS QUE ADMITEN PERFILACION PARCIAL
4.1. Derecho a la igualdad™

Junto al reconocimiento de la nocion de igualdad como valor superior del
ordenamiento juridico, establecido en el articulo 1.1 del texto constitucional, el
articulo 14 establece la regla de prohibicion de discriminacion por razon de raza,
sexo, religion, opinion o cualquier otra circunstancia personal o social. La apli-
cabilidad inmediata de la garantia de igualdad tiene un elevado efecto de pro-
teccion que en el orden militar se asegura, sobre todo, en cuatro vias. En primer
lugar, a través del reconocimiento de la igualdad de toda persona ante la ley penal
militar (articulo 3 del Codigo Penal Militar). En segundo lugar, la garantia de
igualdad incluye su eficacia directa como derecho fundamental subjetivo, que
presupone el derecho del militar a un trato igual (en circunstancias iguales), pro-
hibiendo toda diferencia de trato que no tenga por base motivos objetivos y ra-
zonables”’. Esta faceta del derecho a la igualdad representa el nicleo basico de
la garantia y asegura al militar, antes que nada, un trato igual por los Mandos y
por la Administracion militar. En este sentido se preserva la igualdad en el régi-
men de ascensos y honores, pero también en el régimen econdémico (por ejemplo,
en el caso de operaciones y navegaciones en el extranjero, derecho a igualdad —
dependiendo del empleo y puesto— de emolumentos que retribuyan las especiales
condiciones que concurren en estas actividades®®). En tercer lugar, el ordena-
miento toma distintas precauciones contra una lesion factica del principio de

> BOE n.° 106, de 4 de mayo de 1999.

55 GALVEZ MUNOZ, L. A., «El ejercicio del derecho de sufragio por los militares es-
paioles en el extranjero. Examen critico del procedimiento especial de votacion previsto
en la Orden 116/1999», en Revista de Derecho Politico, n.° 70, CEPC, Madrid, 2007, p.
149. Esta importante investigacion también se puede encontrar en Revista Espariola de
Derecho militar, n.° 90, julio-diciembre 2007, pp. 17-55.

3¢ Respecto al derecho a la igualdad y no discriminacion (articulo 1.1y 14 de la Cons-
titucion), la titularidad del derecho por parte de los militares difiere poco respecto de los
ciudadanos civiles. Importa, no obstante, sefialar que, en la praxis, al producirse una res-
triccion de ciertos algunos derechos fundamentales presupone una diferenciacion material
derivada de la especialidad. Comparese a este respecto, COTINO HUESO, L., El modelo
constitucional de Fuerzas Armadas, CEPC, Madrid, 2002, p. 470.

STSTC 49/1982, de 14 de julio, FJ.° 2; STEDH Caso James y otros v. Reino Unido, de
21 de febrero de 1986.

58 Articulo 19 del Real Decreto 1314/2005, de 4 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de retribuciones del personal de las Fuerzas Armadas.
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igualdad en cuanto derecho fundamental: por un lado, segtn el articulo 12 del
Real Decreto 96/2009, se estandariza el deber de todo el personal de las FAS de
abstenerse de realizar diferenciaciones arbitrarias; por otro, el articulo 542 de la
Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, de Codigo Penal sanciona la accion
—por parte funcionario militar— constituida por la lesién «directa y consciente»
de derechos fundamentales®, figurando sin duda entre ellos el derecho a la igual-
dad que garantiza el articulo 14 del texto constitucional. Por ltimo, el principio
de igualdad de trato y de igualdad de oportunidades, por derivacion del articulo
9.2 de la Constitucion, se aplica en las FAS también de conformidad con lo pre-
visto en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (articulo 6 de la Ley 39/2007, de la carrera militar)®.

4.2. Derecho a la intimidad

El sentido del derecho a la intimidad (articulo 18.1 de la Constitucion
y articulo 10 de la Ley Organica 9/2011) se extiende a toda la faceta mas
reservada de la persona®!, a saber, al espacio que el sujeto desea mantener
oculto de los demas por pertenecer a la esfera mas privada®. El derecho a
la intimidad se traduce en una serie de garantias concretas: deber de sigilo
que pesa sobre quienes tengan por razon de su cargo datos sobre sus sub-
ordinados®®, derecho a la intimidad corporal y derecho a la intimidad fa-
miliar. Sin embargo, en el ambito objeto de estudio destaca, en cuanto
sistema de proteccion elemental de la intimidad personal, el derecho a la
inviolabilidad del domicilio del articulo 18.2 de la norma constitucional.
En sentido estricto, se puede considerar domicilio el camarote (individual)
del barco donde el Comandante, alguno de los Oficiales o la tinica mujer
de a bordo desarrollan su privacidad®. Desde esta perspectiva ciertamente
tiene razon Franco Garcia cuando esta en contra de la aceptacion como do-
micilio —desde un punto de vista constitucional— de los camarotes, sollados
o alojamientos en buques que comparten obligatoriamente dos o mas ma-
rineros, mas atn cuando se trata de submarinos «en los que el reducido es-
pacio, impone el uso comtn de practicamente todos los compartimentos»®°.

3 STS, Sala 5%, de 23 de junio de 2005.

% Sobre ello, ALLI TURRILLAS, J. C., «La evolucion normativa en la incorporacion
de la mujer a las Fuerzas Armadas», en GOMEZ ESCARDA, M. y SEPULVEDA
MUNOZ, 1. (edit.), Las mujeres militares en Espaiia (1988-2008), IUGGM-UNED, Ma-
drid, 2009, pp. 67-93.

61 STC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ.° 3.

02 STC 151/1997, de 29 de septiembre, FJ.° 5.

63 STC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ.° 7.

# SSTS de 9 de octubre de 1998, de 28 de febrero de 2003 y 26 de febrero de 2006.

% FRANCO GARCIA, M. A., «Introduccion, tenencia y consumo de drogas estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas en las Fuerzas Armadas; cuestiones problematicas desde
el punto de vista constitucional», Estudios de Derecho militar 2008, Ministerio de Defensa,
Madrid, 2008, p. 54.
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A este respecto es discutible si esta proteccion se extiende a la taquilla de
camarotes, despachos o zonas compartidas. En lo que hace al primer caso
(camarotes unipersonales del buque), el derecho a la intimidad exige indu-
dablemente la cobertura de las garantias anejas del articulo 18.3 de la Cons-
titucion (sélo cabe entrada y registro con consentimiento del titular,
resolucion judicial o en caso de delito flagrante). Para el segundo caso, te-
niendo en cuenta que las taquillas asignadas a los miembros de la dotacion
en zonas comunes no son consideradas domicilio®, cabe su registro con
presencia del interesado en pro de la seguridad militar y marinera del buque
(articulo 10.2 de la Ley Organica 9/2011). No obstante, la doctrina del Tri-
bunal Supremo en este tema no se ha decidido totalmente en este punto,
sino que se atiene a la situacion del caso concreto. Acerca de esto un ejem-
plo practico de la jurisprudencia del Tribunal Supremo: en un patrullero de
la Armada dos Cabos primeros de la dotacion habian introducido presun-
tamente varios kilos de hachis a bordo. Los Cabos primeros fueron deteni-
dos en Ceuta, tras el pertinente registro y localizacion del alijo, por
miembros de la Guardia Civil. Después de zarpar y llegados a la Estacion
Naval de Puntales (Cadiz), se procedid a un segundo registro en el buque
por la Policia Naval sin presencia de los interesados ni autorizacion judi-
cial. Ante esta circunstancia, el Tribunal ratifico la decision del Juez de pri-
mera instancia y prescindié del material probatorio provenido del segundo
registro®’.

4.3. Libertad ambulatoria

La libertad ambulatoria (articulo 19 de la Constitucion) esta limitada
en el ambito militar por razones de disponibilidad (articulo 22 de la Ley
Organica 9/2011). La prioridad del servicio se asegura a través de dos ins-
trumentos: por un lado, a través de la Ley Organica 8/1998, de 2 diciembre,
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, que sanciona la falta de
puntualidad y las ausencias injustificadas (articulos 7.9/10 y 8.27/28); por
otro lado, por el Codigo Penal Militar, que califica como ilicito penal el
abandono de destino o residencia (articulos 119 y 120). En el caso del per-
sonal militar a bordo de buque en alta mar la restriccion de la libertad de-
ambulatoria es ain mayor, reduciéndose sus posibilidades de movimiento
al perimetro del barco, debiendo, ademas, respetar los lugares reservados
a los superiores aunque éstos no estén presentes®®. También la alternativa
de salir franco de paseo, localidad o ria, para ir a tierra, cuando no se en-
cuentre el marinero de servicio a bordo, es limitada, en la medida que las

6 SSTS de 9 de junio de 2000 y 5 de julio de 2002.
97 STS, Sala 5%, de 17 de febrero de 2000.
8 Cultura y arte naval, Vol. 111, Escuela Naval Militar, Pontevedra, 2001, p. 312-3.
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condiciones de seguridad o realizacion de la mision®, deber de presencia’
y las necesidades del servicio lo permitan’'.

4.4. Libertad de expresion

Las restricciones a la libertad de expresion (articulo 20.1 de la Cons-
titucion), en un plano general, se concretan —como es sabido— por el propio
articulo 20.4 de la norma constitucional, por el que se establecen como li-
mites a este derecho, principalmente, el derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen. Empero, la limitacion al ejercicio de este derecho por
parte del militar implica dos previsiones mas: deber de autorizacion previa
respecto a manifestaciones que puedan perjudicar la seguridad nacional y
deber de sigilo de aquellos que, por razén de su cargo o destino, tengan
datos sobre las FAS (articulos 12 de la Ley Organica 9/2011 y 33 del Real
Decreto 96/2009). El fundamento de esta limitacion adicional se prueba,
segun la doctrina del Tribunal Constitucional, en orden a la necesaria dis-
ciplina y sujecion jerarquica y al principio de unidad interna que excluye
la posibilidad de manifestar opiniones (deber de neutralidad politica)’? que
puedan introducir disensiones dentro de las FAS™ o —como también dice
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos— «minar la disciplina militar»™.
Ahora bien, como apunta el Alto Tribunal en su sentencia de 17 de octubre
de 19947, «la limitacion de la libertad de expresion de los militares no
puede conducir hasta una exclusion total de la libertad de critica, por ejem-
plo, hacia los superiores jerarquicos, pues en tal caso se desconoceria el
contenido esencial del derecho reconocido en el articulo 20.1 de la Cons-
titucion»’®. Si el militar realiza declaraciones con respeto, con la «mesura
necesaria» y dentro del «deber de discrecion sobre todos los asuntos del
servicio»”’, entonces, su conducta, resulta en principio inane.

% Articulo 239 deL Real Decreto 1024/1984 por el que se aprueban las Reales Orde-
nanzas de la Armada.

" El articulo 123 del Cédigo Penal Militar prescribe que el militar «que se quedare en
tierra injustificadamente a la salida del buque de cuya dotacion o tripulacion forme parte
sera castigado con la pena de tres meses y un dia a seis meses de prision. En tiempo de
guerra se impondra la pena de prision de uno a seis afios».

"I Articulo 154 de la Ley 17/1999, de 18 de 18 de mayo, de Régimen de Personal de
las Fuerzas Armadas.

2 En detalle, JIMENEZ VILLAREIJO, J., «Derechos y deberes del militar profesio-
nal...», cit., pp. 461-464.

7 Por todas, véase STC 102/2001, de 23 de abril, FJ.° 3.

74 STEDH Caso Engel y otros. v. Paises Bajos, de 8 de junio de 1976.

75 STC 270/1994, de 17 de octubre, FJ.° 4.

76 «No se puede —dice también el Tribunal Supremo— reducir a los miembros de las
Fuerzas Armadas al puro y simple silencio». SSTS de 19 de abril de 1993 y de 20 de di-
ciembre de 2005.

7 ALLI TURRILLAS, J. C., La profesién militar, INAP, Madrid, 2000, p. 276.
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También ahora un ejemplo: Hoy se sabe que, en las costas de Somalia,
durante la captura del portacontenedores aleman Hansa Stavanger, los piratas
supieron a través de la BBC, que la operacion de asalto que tenia planificada
la fuerza de operaciones especiales GSG 9 habia sido suspendida. Los piratas,
en este caso, trasladaron a los marineros del barco secuestrado a tierra para
presionar al Ejecutivo aleman’. De esto se deduce que la delimitacion del de-
recho a la libertad de expresion de los miembros de las FAS parece atin mas
apropiada si cabe en este tipo de operaciones en el exterior, como la «Opera-
cion Atalanta» en el Golfo de Adén y en el Indico. Actualmente, a través de
las técnicas de comunicacion (telefonia movil, SMS, Internet) una informa-
cién trasmitida por un miembro de la tripulacion a un familiar filtrada a los
medios puede conocerse a través de la red en cualquier parte del mundo en
pocos minutos y dificultar la mision e incluso arriesgar la seguridad de la do-
tacion. En estos casos, la observancia de la regla del articulo 33 del Real De-
creto 96/2009, y su sancion en estos extremos por los articulos 10y 11 de la
Ley Organica 8/1998 de Régimen Disciplinario y por el articulo 56 del Codigo
Penal Militar, es un imperativo ineludible para evitar que las comunicaciones
telefonicas pueden ser utilizadas o interceptadas por piratas o terroristas y di-
ficultar la negociacion’.

4.5. Derechos de reunion, manifestacion y asociacion

La libertad de reunién y manifestacion colectiva aparecen como derechos
intermedios entre el derecho a la libertad de expresion y de asociacion®. De con-
formidad con el articulo 21 de la Constitucion, la Ley Organica 9/1983, de 15
de julio, reguladora del Derecho de Reunion y el articulo 13 de la Ley Organica
9/2011 determinan la posibilidad de asistencia del personal de las FAS en reu-
niones y manifestaciones publicas. En este sentido, como indica Buiza, el militar
espafiol esta sometido a un doble estatuto juridico en referencia al derecho de
reunioén y manifestacion. Por un lado, en su condicion de civil, sin uniforme y
sin hacer uso de su grado militar, puede ejercer este derecho de forma pasiva sin
mas limitaciones que las comunes de todos los ciudadanos®!. Por otro, en su con-
dicion de militar, la Ley 9/2011 reconoce una serie de delimitaciones en relacion
al derecho de reunion (necesidad de instar autorizacion previa al Mando respec-
tivo para caso de reuniones en unidades, buques y dependencias logisticas) y

8 Sobre ello, EI Mundo, edicion de 26 de noviembre de 2009, p. 20.

" Recuérdese, por ejemplo, el extrafio y no aclarado atin caso del supuesto timo de un
millon de délares a miembros del CNI para pagar el rescate de tres de los marineros del
Alakrana y que se suponia que habian sido bajados a tierra. Los piratas utilizaron el mévil
de uno de los pescadores para engaiiar a los agentes. Sobre ello, véase, £/ Mundo, edicion
de 25 de noviembre de 2009, p. 22.

80 STC 196/2002, de 28 de octubre, FJ.° 4.

81 BUIZA CORTES, T., «Los militares y el derecho a la participacion politica», en Li-
bertades publicas y Fuerzas Armadas, MEC, Madrid, 1985, pp. 371 y 372.
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suspension absoluta —en pro del orden en la calle y la serenidad ciudadana®— en
relacion al derecho de manifestacion®. En sintonia con esto —lo mismo que en
tierra—, a bordo, en puerto o durante la navegacion, el personal embarcado no
puede participar en reuniones clandestinas para tratar asuntos del servicio, menos
aun para la realizacion de fines ilicitos (es decir, reuniones que se efectiien con
proposito de cometer algiin delito o en las que los concurrentes lleven armas,
explosivos u objetos contundentes)®. Y tampoco puede organizar una manifes-
tacion reivindicativa de ningun tipo en alguna dependencia del barco, lo que po-
dria llegar a suponer la consideracion de motin a bordo (sedicion militar), al
margen de la concurrencia de otras conductas penales o disciplinarias que pu-
dieran derivarse de tales acciones®.

El orden militar reconoce, por ultimo, el derecho de sus miembros a aso-
ciarse, de conformidad con el articulo 22 de la Constitucion, la Ley Organica
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion y el articulo
14 de la Ley Organica 9/2011. El Tribunal Constitucional ya ha destacado,
en este sentido, que los militares tienen reconocido este derecho a crear y di-
rigir asociaciones reivindicativas de intereses econdmicos o sociales, en tanto
no encubran una actividad sindical o parasindical®®. Asiy todo, en la Ley Or-
ganica 8/1998 de Régimen Disciplinario —concretamente en los articulos 7.32
y 8.34— se sigue considerando falta leve o grave la prestacion y colaboracion
a organizaciones politicas y sindicales por parte del militar sin solicitar el pase
a la situacion legalmente establecida y estar afiliado a alguna organizacién
politica o sindical. De ahi que no se pueda, de entrada, decir que toda asocia-
cion es dable en las FAS, como las de tipo profesional, y que éstas y sus re-
presentantes tengan la posibilidad de reunirse en instalaciones, buques u
organismos del Ministerio de Defensa o hacer uso de tablones u otros medios
de publicidad en aras de facilitar la difusion de informacion de interés profe-
sional entre los asociados®’.

82 BLANCO ANDE, J., Defensa nacional y Fuerzas Armadas, Dykinson, Madrid,
1987, p. 112.

8 MARTINEZ MARTINEZ, S., «Limitacion a los derechos fundamentales de la Cons-
titucion espafiola en relacion con las Fuerzas Armadas», en RAMIREZ JIMENEZ, M.
(edit.), La funcion militar en el actual ordenamiento constitucional espaiiol, Trotta, Madrid,
1995, p. 615.

8 Articulo 513 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, de Cédigo Penal.

85 Respectivamente, articulo 91-93 del Codigo Penal Militar y 8.33 y 34 Ley Organica
8/1998, de 2 diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

8 «Nada permite afirmar que una asociacion, por el hecho de perseguir la satisfaccion
de intereses econdmicos, sociales o profesionales de sus asociados, se convierten en un
sindicato o pueda ser equiparado al mismo a los efectos del articulo 28.1 de la Constitu-
ciony (STC 219/2001, de 31 de octubre de 2001, FJ.°9).

¥ Informe de la Asesoria Juridica del Cuartel General del Ejército (General Auditor
R. FORTUN ESQUIFINO) relativo al Derecho de asociacion de los miembros de las Fuer-
zas Armadas, de fecha de 4 de agosto de 2009.
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4.6. Derecho de peticion

Para la efectividad de los derechos y libertades del personal de las FAS,
su contenido debe compeler una posicion activa del Estado: debe presuponer
tanto una posibilidad de plantear propuestas para la mejora del régimen y la
situacion de la vida militar, cuanto un derecho a solicitar y realizar reclama-
ciones —desde una perspectiva subjetiva— de necesidades de los militares y
mejora de sus condiciones de vida en buques, bases y acuartelamientos. En
referencia a estas previsiones, es factible dirigirse en la unidad al oficial, sub-
oficial mayor o cabo mayor designados al efecto a fin de solicitar la tramita-
cion de solicitudes o quejas sobre temas de servicio (articulo 28 de la Ley
Organica 9/2011). Asimismo, el ordenamiento ha optado por el reconoci-
miento del derecho de peticion, derivado del articulo 29.1 del texto constitu-
cional, para plantear —en el ambito de sus unidades, centros u organismos—
peticiones o quejas individuales por escrito y a través del conducto reglamen-
tario en demanda de derechos e inquictudes relativas a la profesion®, pudiendo
acudir también al Defensor del Pueblo (articulo 17 de la Ley 9/2011)%.

5. DERECHOS QUE NO PERTENECEN AL MILITAR

5.1. Derecho de sindicacion

En correlacion con las normas de prevision formales tratadas en el punto
IV.E, el articulo 28.1 de la Constitucion establece un limite material «categdrico»
para el militar en activo®, que éste no puede traspasar y cuyo desarrollo queda a
la total disposicion del legislador: la intervencion del derecho a la libertad sindi-
cal. Este precepto presupone asi —junto con el derecho de huelga— una de las in-
tervenciones mas fuertes derivadas del deber de neutralidad politica del personal
de las FAS, pero también no siempre compartidas®. Sin embargo es comprensi-

8 En su caso, al Ministerio de Defensa (6rgano competente seglin delegacion de com-
petencias). Véase la Orden Ministerial 666/2009, de 9 de marzo, sobre delegacion de com-
petencias para la resolucion de solicitudes derivadas del ejercicio del derecho de peticion.

8 La prevision expresa de acudir hasta S.M. el Rey, contenida en la version original
del articulo 201 de la Ley 85/1978, fue derogada por la Ley 39/2007, de 19 de noviembre,
de la Carrera Militar. Es extrafio y poco explicable este hecho respecto a una garantia que,
de alguna forma, compensaba, minimamente, la falta y restriccion de los derechos de tipo
reivindicativo. )

% GUITART RODRIGUEZ, J. y MIRALLES SANGRO, J., «Sindicalismo militar»,
en Libertades publicas y Fuerzas Armadas, cit., p. 398.

1 En este sentido, BASSOLS COMA, M., «Constitucién y Ordenanzas militaresy,
en Primeras jornadas Fuerzas Armadas-Universidad, CESEDEN-UCM, Madrid, 1982
(Cit. por MORALES VILLANUEVA, A., «Derechos y libertades del militar profesio-
nal», Revista de Derecho Politico, n.° 37, CEPC, Madrid, 1984, p. 105, para quien «debe
proclamarse la absoluta prevalencia de la norma constitucional con caracter inmediato
y operativo. De tal suerte que aquellos preceptos de las Ordenanzas militares que regulan
materias relacionadas con derechos y deberes de los militares (Titulo V) que tenga su
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ble a partir de la vision del Ejército como un ente que tiene en «la obediencia del
poder civil la premisa de su actuacion»” y cuyo funcionamiento debe permanecer
al margen de vaivenes politicos, sindicales y de grupos de presion. En este sen-
tido, en sintonia con la norma constitucional, el articulo 1.3 de la Ley 11/1985,
de 2 de agosto, de Libertad Sindical y los articulos 7, 13.1, 14.3 y 33.3 de la Ley
Orgéanica 9/2011, perfilan la prohibicion del ejercicio de este derecho a los miem-
bros del personal de las FAS. Y precisamente por esa suspension expresa y evitar
la minima interferencia en la realizacion de los fines del articulo 8.1 del texto
constitucional, también en caso de mision en el extranjero, la Ley 9/2011 (articulo
12.2), establece la genérica prohibicion de participacion en actividades politicas
y sindicales ademds como un deber —en palabras de Nevado-Batalla— que exige
una «postura activa»®?, al menos en los buques y recintos militares, de no tolerar
ninglin ejercicio de proselitismo ni de divulgacion de programas concretos de
partidos, grupos politicos o sindicales.

5.2. Derecho de huelga

En intima relacion con el derecho de libertad sindical encontramos el dere-
cho a la huelga®. El articulo 17.2 de la Ley Organica 9/2011 dispone que los mi-
litares no podran condicionar, en ningin caso, el cumplimiento de sus cometidos
auna mejor satisfaccion de sus intereses personales o profesionales ni recurrir a
ninguna de las formas directas o indirectas de huelga®. Entendemos que otro
tipo de medidas licitas de exteriorizacion de conflicto colectivo en el marco la-
boral, como, por ejemplo, la utilizacion de piquetes informativos o la ocupacion
pacifica del centro de trabajo o cualquiera de sus dependencias (en este caso,
unidades, centros o acuertelamientos del Ministerio de Defensa) estan también
prohibidas en el ambito de las FAS. La razon de la prohibicion en el Ejército se
hace mas evidente en el caso de un buque de la Armada en comision de navega-
cion, donde la mayoria de las personas que forman la dotacion tienen puestos de
relevancia en orden a la seguridad del buque, y un minimo periodo de inactividad
—como se sucede en caso de huelga— puede suponer riesgos incluso para la tri-
pulacion o causar dafios o averias en el buque.

correspondiente tratamiento en el Titulo I de la Constitucion deberan interpretarse y apli-
carse, exclusivamente en funcidon de los preceptos constitucionales sin que dichas Or-
denanzas puedan erigirse en limitaciones especiales, ni en preceptos obstativos de
aplicacion inmediata de unos derechos constitucionales con el pretexto de que las propias
Ordenanzas los regularan en virtud de una norma de futuro desarrollo».

2 OEHLING RUIZ, H., La funcién politica del Ejército, IEP, Madrid, 1967, p. 90.

% NEVADO-BATALLA MORENGO, P. T., La funcién piiblica militar, cit., pp. 115y
116.

% LAGUNA SANQUIRICO, F., «El militar, ciudadano de uniforme (derechos y de-
beres del soldado)», en Revista de Estudios Politicos, n.° 56, CEPC, Madrid, 1987, p. 130.

% FERNANDEZ SEGADO, F., «Las restricciones de los derechos de los militares
desde la perspectiva del ordenamiento internacionaly», en Revista de Estudios Politicos, n.°
64, CEPC, Madrid, 1989, p. 111.
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