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Extracto

El encargo constitucional que reciben las Fuerzas Armadas de Espafa y por tanto también la
Guardia Civil, en cuanto a su doble naturaleza militar y policial, conlleva una serie de limitaciones
al libre ejercicio de los derechos politicos de los que todo ciudadano goza.

En el presente articulo desarrollo un trabajo de investigacion sobre el ejercicio de los derechos
politicos de los guardias civiles.

Desde un punto de vista actual, y tras consultar una amplia bibliografia, abordamos primeramente
las limitaciones al ejercicio de los derechos politicos de los guardias civiles, impuestas por la
Constitucién y las diferentes normas que rigen las funciones de la Guardia Civil. Para abordar,
en un segundo momento, los cauces legales por los cuales se rigen las diferentes asociaciones
de guardias civiles.

Lo que en un principio podria parecer para los guardias civiles una merma innecesaria de sus
derechos politicos, o incluso llevarnos a pensar que estos serian una especie de ciudadanos de
segunda, concluiremos la necesidad de la limitacién de estos derechos para el desarrollo del
encargo constitucional que han recibido; asimismo abordaremos los avances que en cuanto a
esta materia se han ido consiguiendo.
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Political neutrality in the Civil Guard, harmonization
between the need for limitation and the exercise of
political rights for the fulfillment of the constitutional
order received by the armed institute

Rafael Vivar Castellanos

Abstract

The constitutional assignment that is placet Spanish Armed Forces and thus also the Civil Guard,
in terms of its dual military and police nature, entails a series of limitations to the free exercise
of political rights that every citizen enjoys.

In this article | develop a research work on the exercise of the political rights of the civil guards.

From a current point of view and after consulting an extensive bibliography, we first address the
limitations to the exercise of the political rights of the civil guards, imposed by the Constitution
and the different regulations that govern the functions of the Civil Guard. To address in a second
moment the legal channels by which the different associations of civil guards are governed.

What at first might seem to the civil guards an unnecessary reduction of their political rights, or
even lead us to think that they would be a kind of second-class citizens, we will conclude the
need to limit these rights for the development of the constitutional order that have received as
well as we will address the advances that have been achieved in this matter.

Keywords: political rights; orders; neutrality; Civil Guard; military.
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1. Introduccion

En el ordenamiento juridico espafol, cualquier persona es titular de la libertad de expre-
sion, incluidos los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil, con ciertas ex-
cepciones, pues existen sectores o grupos que por motivo de la funcion que ejercen estan
sometidos a limites concretos, I6gicamente mas estrictos.

El ejercicio de los derechos fundamentales, tanto en el ambito civil como en el militar, no
es algo absoluto y carente de limites. Por ello, se requiere establecer una serie de contornos
en los supuestos en los que se produzca una colisidon o conflicto. Los militares tienen pro-
hibidos o limitados algunos de los derechos y libertades que tienen el resto de individuos,
aunque estas situaciones deben respetar el ordenamiento y la normativa constitucional. En
el articulo 20 de nuestra Ley Fundamental se reconoce el derecho de todos a expresar y
difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones. Es, probablemente, la libertad publica
mas explotada de las que el nuevo sistema politico trajo consigo.

Igualmente, hay otros derechos de los que se les excluye, como el derecho de sindica-
cion o el derecho de huelga, derecho que no se limita en relacion con las fuerzas o institu-
tos armados u otros cuerpos no militares. El motivo de esta exclusion es el mantenimiento
de la neutralidad sindical de los militares. Son motivaciones politicas diversas las que han
suscitado esta opcion legislativa de nuestro sistema juridico, las relativas a la «neutralidad
politica» de estos cuerpos del Estado, su aislamiento en definitiva de cualquier esquema
que asuma una cierta bilateralidad en la regulacion de sus condiciones de trabajo que se
sometan de forma plena a un principio de jerarquia y de inmunizacién democratica, con el
fin de fidelizar al gobierno y al Estado democratico, que se considera un objetivo de mayor
interés de cara al bienestar de la sociedad en su conjunto (Barrios Flores, 2021, p. 151).

Asimismo, se busca explicar las diferentes dimensiones de los derechos de las Fuerzas
Armadas y analizar su repercusion en la actividad practica de dicho cuerpo.
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2. Naturaleza militar del instituto armado de la Guardia Civil

2.1. Articulo 8 de la Constitucion y el encargo constitucional a
las Fuerzas Armadas y Cuerpos de Seguridad del Estado

No se puede negar que, dada la importante misién que a las Fuerzas Armadas asigna
el articulo 8.1 de la Constitucion, representa un interés de singular relevancia en el orden
constitucional el que las mismas se hallen configuradas de modo que sean idoneas y efica-
ces para el cumplimiento de sus altos fines, de garantizar la soberania e independencia de
Espana, defender su integridad territorial y su ordenamiento constitucional.

Estamos sin ningun género de dudas ante la mision mas tradicional de las Fuerzas Ar-
madas. Recordemos que ya el articulo 356 de la Constitucién de Cadiz atribuia a la fuerza
militar nacional permanente la defensa exterior del Estado (ademas de la conservacion del
orden en el interior).

A través de esta defensa exterior del Estado se pretende salvaguardar dos de los ele-
mentos configuradores del mismo: la poblacién y la soberania. La determinacién constitu-
cional del articulo 1.2, que convierte al pueblo en el origen de todo poder, puede reconducir
el sentido de esta misidon, que bien podria ser entendida que se orienta a salvaguardar la
residencia de la soberania en el pueblo espafnol y la libre capacidad de autodeterminacién
del mismo en el orden internacional que aquella entrafia.

La doctrina ha interpretado que el término «garantizar» que aqui se emplea, en contraste
con el de «defender», que se utiliza en las dos restantes misiones, supone una actividad de
preparacién y vigilancia, que llevan primariamente a la idea de disuasion y solo después a
la de defensa, como reaccion frente a una agresion (Gonzalez Vallejo, 1992, p. 125). Ello se
relaciona con la enmienda nimero 448, del senador sefior Xirinacs. Nuestra pertenencia a
la ONU obliga al Estado espafol a abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza
contra la integridad territorial o independencia politica de cualquier Estado, lo que entrana
que el recurso a las Fuerzas Armadas a efectos del empleo material de la fuerza ha de en-
tenderse como el ultimo recurso con el que enfrentar una agresion exterior. Asimismo, ha
de recordarse una vez mas que la nacion espanola, en el preambulo de su Carta Magna,
manifiesta solemnemente su voluntad de «colaborar en el fortalecimiento de unas relacio-
nes pacificas (y de eficaz cooperacion) entre todos los pueblos de la Tierra». Y por si todo
este instrumental de argumentos no fuera suficiente, podria recordarse que, en el Estatuto
del Consejo de Europa, hecho en Londres el 5 de mayo de 1949, al que Espafa se adhirié
el 22 de noviembre de 1977, los paises signatarios del mismo manifiestan estar conven-
cidos de que la consolidacién de la paz, basada en la justicia y en la cooperacion interna-
cional, es de interés vital para la preservacion de la sociedad humana y de la civilizacion.

Todo ello nos lleva a entender que nuestra politica de defensa no solo ha de velar para
que la defensa nacional, como establece el articulo 3 de la Ley Organica 6/1980, constitu-
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ya un conjunto armoénico que proporcione una efectiva seguridad nacional, sino que ha de
estar asimismo orientada al mantenimiento de la paz y de la seguridad en el mundo.

Resulta innecesario destacar la instrumentalidad de la institucion castrense respecto
del Estado en el gjercicio de estas misiones internacionales. El articulo 63.3 de la Ley Fun-
damental atribuye al rey, previa autorizacion de las Cortes Generales, declarar la guerra y
hacer la paz, atribucién que, en el marco de la monarquia parlamentaria, forma politica de
nuestro Estado, no entrafia capacidad decisoria regia alguna. En cualquier caso, la utiliza-
cioén de las Fuerzas Armadas para la defensa exterior del Estado no queda limitada al caso
de la declaracién formal de guerra (Martinez Atienza, 2020, pp. 33-35).

La defensa nacional tiene como objetivo evitar los ataques militares que pudieran efectuar
otros estados-nacién o amenazas que procedan de distintos grupos de poder. Entre las fun-
ciones que asume la defensa encontramos la inteligencia externa, esto es, cada pais requiere
saber qué hacen otros paises con el fin de organizar su defensa. La inteligencia se relaciona
normalmente con el espionaje, algo que puede ser un delito pero que, no obstante, todos los
paises lo hacen. No obstante, la inteligencia es algo méas amplio, que supone obtener y pro-
cesar los datos sobre otros paises, necesarios para entender cual es su capacidad de ataque.

En el ambito de la defensa, se plantean diferentes problemas como el terrorismo interna-
cional y el narcotrafico, actividades realizadas por organizaciones que rompen el esquema
tradicional interior-exterior. La defensa nacional requiere desmantelar dichas organizaciones
con el fin de salvaguardar cualquier ataque o perjuicio para la poblacion nacional.

La integridad territorial exhibe una doble proyeccién, como la casi totalidad de la doc-
trina admite: exterior e interior. Ya incluso en el debate constituyente el diputado socialis-
ta sefior Mugica Herzog destacé que para su grupo la defensa de la integridad territorial

tiene una doble connotacioén: la que procede de que un poder extranjero no podra
agredirnos impunemente con el propoésito de apropiarse de parte del territorio na-
cional, y la que se deriva de la firme voluntad de la gran mayoria de los ciudadanos
que habitan las comunidades que integran Espafia, de seguir siendo espafoles
con todas sus consecuencias (Fernandez Segado, 1996, p. 23).

La proyeccion externa, es evidente, pretender hacer frente a cualquier intento de agre-
sioén por parte de otro Estado con vistas a apropiarse de una parte de nuestro territorio. En
cualquier caso, parece claro que la integridad territorial, desde este punto de vista externo,
esta protegida por la primera de las misiones atribuidas a las Fuerzas Armadas, pues cual-
quier ataque externo a nuestra integridad territorial debera concebirse como un ataque a
nuestra soberania e independencia.

La proyeccion interna pretende impedir una secesion o fragmentacion de nuestro te-
rritorio, en el bien entendido de que una agresion interna a la integridad territorial lo sera,
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al unisono, al ordenamiento constitucional (Blanco Valdés, 1988, pp. 70-71), pues, como
prevé el articulo 2 de nuestra Carta Magna politica, «la Constitucion se fundamenta en la
indisoluble unidad de la Nacién espafiola». Es precisamente por ello mismo por lo que se
rechazaron, tanto en el Congreso (enmienda numero 35, del sefior De la Fuente y De la
Fuente) como en el Senado (enmiendas numeros 172, del sefior Gamboa Sanchez-Bar-
caiztegui; 217, del sefior Matutes Juan; 226, del sefior Carazo Hernandez, y 382, del sefor
Diez Alegria), diferentes enmiendas encaminadas todas ellas a incluir la garantia de la uni-
dad entre las misiones encomendadas a las Fuerzas Armadas. Como senalara el senador
centrista sefior Gonzalez Seara,

cuando se dice que a las Fuerzas Armadas corresponde la defensa del ordena-
miento constitucional, ahi esté ya comprendida la defensa de la unidad de Espa-
fia que se mantiene en algunas enmiendas, porque el ordenamiento constitucional
establece claramente, sin ninguna duda, la unidad indisoluble de la Nacion espa-
fola (Coma 'y Serrano Alberca, 1982, p. 50).

En esta misma direccion, y como ya se ha senalado previamente, el apartado segundo
del articulo 2 de la Ley Organica 6/1980 requiere como finalidad de la defensa nacional «ga-
rantizar de forma constante la unidad, soberania e independencia de Espana, su integridad
territorial y el ordenamiento constitucional...»".

La atribucion a las Fuerzas Armadas de la mision de defensa del ordenamiento constitu-
cional es habitual encontrarla, como significara Oehling (1967, p. 70), en las constituciones
de aquellos paises en cuya historia politica ha sido frecuente la incursién del establecimien-
to armado, o en aquellos otros en que se manifiesta el animo temeroso de tal posibilidad.

El precedente mas préximo se encuentra en el articulo 37 de la Ley Orgénica del Estado
de 1967, que atribuia a las Fuerzas Armadas la defensa del orden institucional, aunque ya
la Ley Adicional a la Ley Constitutiva del Ejército, de 19 de julio de 1889, atribuia al Ejército
en su articulo 1 la finalidad, entre otras primordiales, de mantener el imperio de la Consti-
tucion y las leyes. Garcia Arias (1967, p. 148) entenderia la defensa del orden institucional
como una funcién politica suprema, que podriamos denominar disuasoria, de las Fuerzas
Armadas, no solo por ser estas el Ultimo garante del orden institucional espafol, sino tam-
bién su custodio. Y consideraria disuasoria esta funcién politica eminente y excepcional de
las Fuerzas Armadas, porque el término viene a tener el mismo significado que ofrece la di-
suasioén nuclear en el orden internacional.

" A juicio, harto discutible ciertamente, de Suarez Pertierra (1988, p. 2387), la idea de unidad no debe
sujetarse de una manera directa al criterio «integridad territorial», que en los supuestos constitucional y
orgénico se utilizan.
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Esta defensa del ordenamiento tiene una proyeccion inequivocamente interna, esto es,
los potenciales agresores no provienen del exterior, sino del interior, pues es obvio que un
atentado externo contra nuestro ordenamiento constitucional seria reconducible a un ata-
que contra la soberania, la independencia o, incluso, la integridad territorial®.

La doctrina ha entendido que el ordenamiento constitucional no ha de limitarse solo a
la letra de la Constitucién, sino que se extiende a los principios que la inspiran, institucio-
nalizando asi en los ejércitos la funcion politica de defensa en el orden interno (Serrano Al-
berca, 1985, p. 121).

Como ha sefalado Garcia de Enterria (Garcia de Enterria y Fernandez, 1986, pp. 62-
63), el ordenamiento funciona necesariamente como un sistema total, desde el momento
en que su funcién es regular la totalidad del nucleo social del que surge. Del ordenamiento
ha de predicarse, pues, un sentido de totalidad, acogido por lo demas por nuestra Cons-
titucién, entre otros, en los articulos 1.°1 y 9.°1. De ahi que concordemos con la aprecia-
cion de Ballbé (1983, p. 463) de que las Fuerzas Armadas pueden y deben intervenir en la
defensa del ordenamiento constitucional, bajo las directrices del Gobierno, no cuando se
ponga en peligro algun aspecto parcial o concreto del «orden» constitucional, sino cuan-
do esté en peligro el «ordenamiento», es decir, el conjunto del sistema institucional y nor-
mativo. Ello, al mismo tiempo, supone la radical exclusion del recurso gubernamental a
las Fuerzas Armadas cuando lo que esté en peligro sea el orden, la seguridad ciudadana,
a diferencia de lo que ocurria histéricamente en nuestro pais, y a diferencia también, por
ejemplo, de la regulacién constitucional austriaca (art. 79), que permite que el Ejército Fe-
deral, a solicitud de la legitima autoridad civil, pueda ser llamado para que se mantenga
el orden y la seguridad.

Existe una generalizada opinién doctrinal (Trillo-Figueroa, 1979, p. 120) en el sentido de
que la defensa del ordenamiento constitucional es una defensa de caracter material, cuya
naturaleza es por ello mismo politica, bien diferenciada de la defensa juridica, que se enco-
mienda al Tribunal Constitucional.

De igual forma, hay coincidencia (Esteban y Gonzalez-Trevijano, 1994, p. 360) en la na-
turaleza excepcional y eminentemente disuasoria de esta misién que se encomienda a las
Fuerzas Armadas. Y es una evidencia asimismo el caracter instrumental de las Fuerzas Arma-
das. Como sefiala Vergottini (2005, pp. 296-297), el principio de intervencién de las Fuerzas
Armadas exclusivamente previa peticién del poder politico no es sino una especificacion de
la naturaleza meramente ejecutiva de los poderes propios de las autoridades castrenses, y
se refiere no solo a la intervencion en las relaciones internacionales del Estado, sino, sobre
todo, a las relaciones internas.

2 En igual sentido, Blanco Valdés (1988, p. 71).
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Ahora bien, llegados aqui surge un problema de interés: ¢ dispone el Gobierno de la libre
capacidad de disposicion sobre las Fuerzas Armadas con vistas a su utilizacién para la de-
fensa del orden constitucional?

Lopez Ramon (1987, p. 324), en una postura mas bien minoritaria, entiende con caracter
general que ademas de en el estado de sitio, la posibilidad de que las Fuerzas Armadas in-
tervengan para el cumplimiento de las misiones encomendadas por el articulo 8.1 (también,
pues, para la defensa del ordenamiento constitucional) permanece abierta, en manos de la
autoridad politica a quien corresponda la disposicion efectiva de los ejércitos (el Gobierno,
pues a él se atribuye el poder de disposicién de las Fuerzas Armadas, ex art. 97 CE). Esa
es, ajuicio del citado autor, la Unica solucién coherente con el contenido del texto constitu-
cional, que no encauza necesariamente por la via del estado de sitio el uso de las Fuerzas
Armadas. Enumera misiones de las Fuerzas Armadas, misiones que estas llevan a cabo en
la forma decidida por el érgano politico que puede disponer de ellas®.

Sin embargo, la mayor parte de la doctrina no coincide con la opinién precedente. Y asi,
Alzaga Villaamil (1984, p. 130) cree que la defensa del orden constitucional que correspon-
de a las Fuerzas Armadas es a través de las funciones que, llegado el caso, deban asumir,
declarado el estado de sitio. También Cruz Villalén (1981, p. 101) considera que la institu-
cion del estado de sitio es el instrumento a través del cual las Fuerzas Armadas pueden ser
llamadas por el Congreso de los Diputados a colaborar, bajo las 6rdenes del Gobierno, en
el rechazo de una agresion interna contra el ordenamiento constitucional de Espafa. Para
Trillo-Figueroa (1979, p. 124), es a través del estado de sitio, con sometimiento al Gobierno,
y en los términos que fije el Parlamento, como se instrumentaliza la funcion de defensa del
ordenamiento constitucional por las Fuerzas Armadas. Y en idéntica direccién, Blanco Val-
dés (1988, p. 72) cree que solo declarado el estado de sitio es posible constitucionalmente
la intervencion interna de las Fuerzas Armadas®.

Por nuestra parte, como ya se sefialé tiempo atras (Fernandez Segado, 1984, pp. 518-
520), el estado de sitio es el procedimiento necesario a cuyo través se canaliza la partici-
pacioén de las Fuerzas Armadas en la defensa del ordenamiento constitucional espafiol. No
otro significado ha de darse al articulo 32.1 de la Ley Organica 4/1981, de los estados de
alarma, excepcion y sitio, que, al contemplar los supuestos de hecho que habilitan para la
declaracién de este estado, reproduce miméticamente la prevision constitucional del ar-

8 Andloga es la posicién de Luis Sanchez Agesta (1982, pp. 147 y ss.; en concreto, p. 151), quien cree
que el estado de sitio no agota enteramente la participacion de las Fuerzas Armadas en la defensa del
ordenamiento constitucional bajo la autoridad del Gobierno.

Ballbé (1983, p. 463) cree que la intervencién de las Fuerzas Armadas en defensa del ordenamiento
constitucional solo se puede dar en el supuesto de que previamente se haya declarado el estado de
excepcion o de sitio previstos en el articulo 55 de la CE, opinion ciertamente harto discutible, por lo que
al estado de excepcion atafie.
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ticulo 8.1, lo que nos lleva a la conclusién de que el legislador, en sede organica, ha que-
rido limitar el poder de disposicion gubernamental sobre las Fuerzas Armadas en orden a
la mision que a estas corresponde cumplir, de defensa del ordenamiento constitucional.

En definitiva, cuando el Gobierno entienda que se ha producido o existe la amenaza de
que se produzca una insurreccion o acto de fuerza contra el ordenamiento constitucional,
que no pueda resolverse por otros medios, vendra obligado a proponer al Congreso de los
Diputados la declaraciéon del estado de sitio. Solo asi, con el necesario control parlamen-
tario, podra recurrirse a las Fuerzas Armadas para la defensa del ordenamiento constitu-
cional (Fernandez Segado, 2006, p. 454; Guinea Bonillo y Anguita Osuna, 2019, pp. 66-67).

Las Fuerzas Armadas pueden cumplir otras misiones diferentes de aquellas que la Cons-
titucion especificamente contempla en su articulo 8.1, pues este articulo, como bien ad-
vierte Lopez Ramoén (1987, p. 328), no limita categéricamente el ambito de actuacién de
las Fuerzas Armadas, bien que las misiones que en él se enumeran constituyan el ambito
competencial tipico de los ejércitos, es decir, las funciones que estos realizan en cuanto
tales, concretadas en intervenciones armadas.

El articulo 22.1 de la Ley Organica 6/1980 establece que «las Fuerzas Armadas, a reque-
rimiento de la autoridad civil, podran colaborar con ella en la forma que establezca la Ley
para casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad u otra necesidad publica de naturale-
za analoga»®. Y en esa misma direccién, el articulo 193 de las Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas prevé que en caso de catastrofe o calamidad publica el militar, a no ser
que tenga orden superior en contra, debe otorgar su ayuda, intentando reducir los dafios
y auxiliar a los afectados.

2.2. Organigrama de la Guardia Civil

Tiene una dependencia organica, funcional o técnica de varios ministerios: del Ministe-
rio del Interior (para la gran mayoria de las misiones que tiene encomendadas de caracter
policial y, en especial, en lo que respecta a servicios, retribuciones, destinos y medios), del
Ministerio de Defensa (en cuanto a ascensos y misiones de caracter militar), del Ministe-
rio de Hacienda (relativas al resguardo fiscal del Estado), del Ministerio de Justicia (por sus
funciones de policia judicial) y del Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino (en
cuanto a las funciones propias que tiene atribuidas de proteccion de la naturaleza). Esta de-
pendencia multiple ampara la actuacién de la Guardia Civil en todas las acciones posibles
en la lucha contra los delitos medioambientales (Veréon Bustillo, 2017, p. 245).

5 En este sentido, el Gobierno de Espafia ha contemplado una medida para hacer frente a la covid-19 en la
actualidad. Se ha empleado a las Fuerzas Armadas en distintas misiones y cometidos, siendo relevante
su actuacion, pese a que no sea una cuestion novedosa en la historia contemporanea de nuestro pais.
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La naturaleza militar de la Guardia Civil implica un sometimiento a la disciplina militar
y, por ende, una aplicacién de la normativa penal y procesal militar, ya que sus miembros
estan sometidos a la jurisdiccion militar®, es por ello por lo que la atribucién de la tutela ju-
dicial efectiva en el ambito disciplinario a la jurisdiccion militar aparece consagrada en di-
ferentes normas.

Como ya se ha observado con anterioridad, la primera circunstancia que se podria destacar
en relacién con la naturaleza de la Guardia Civil en la CE es que en la definicion de las Fuerzas
Armadas que hace el articulo 8 no queda incluido en benemérito instituto, rompiendo de este
modo una tradicién que se remonta, cuando menos, a 1878 (Cosidé Gutiérrez, 2001, pp. 25-
34). Ahora bien, el hecho de que no lo haga no implica que, verdaderamente, la Guardia Civil
no esté incluida en la estructura de las Fuerzas Armadas, a nivel constitucional, es decir, en
relacion estrecha con las altas misiones que dicho articulo enumera: garantizar la soberania e
independencia de Espana, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional.

Por otro lado, el articulo 104 de la CE establecié que las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, bajo la dependencia del Gobierno, tendran como misién proteger el libre ejercicio de
los derechos vy libertades y garantizar la seguridad ciudadana, reservando un instrumento
normativo de especial valor jerarquico como es la ley organica —-regulada en el articulo 81
de la Carta Magna- para la determinacién de las funciones, principios basicos de actua-
cion y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Incluso, se podria afirmar, para la
determinacion de cuales son esas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, ya que en
dicho articulo 104 tampoco se fija expresamente que la Guardia Civil pertenezca a ellos.

Pero este precepto resefiado no es el Unico en el que la Constitucién deja entrever la
verdadera naturaleza de la Guardia Civil. Fundamentalmente’, uno con caracter positivo, el
articulo 28 de la CE, al hacer expresa mencion a ella como instituto armado de naturaleza
militar, mas concretamente «cuerpo sometido a disciplina militar»®. Como desarrollo de este
precepto se dicta la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical, y ya en la

6 Entre otras STS, Sala V de lo Militar, de 20 de junio de 2009.

7 Independientemente de otras aportaciones en el propio texto constitucional en relacion con las Fuerzas
Armadas, como el articulo 28.2 en la limitaciéon del derecho de huelga, en el articulo 29 en la limitaciéon
del derecho de peticion colectiva o en el articulo 70 en relacién con la inelegibilidad de los militares.

Asi, el articulo 28, dentro del bloque de los derechos fundamentales susceptibles de amparo constitucio-
nal, regula y prevé el derecho a sindicarse libremente. Reconoce este articulo en su parrafo primero que «la
Ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos Armados, a los demas
Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulara las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios
publicos». La STC invocada reconoce que «no puede decirse que la Constitucion establezca, como dos
bloques institucionales rigidos e incomunicables, los incluidos en los arts. 8 y 104, pues el propio texto
constitucional prevé y permite (arts. 28.1 y 29.2) la existencia de Institutos armados y de Cuerpos some-
tidos a disciplina militar distintos a las Fuerzas Armadas, reconociendo asi un tertium genus o una «figura
intermedia» entre aquellas y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no sometidas a disciplina militar».
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exposicién de motivos nos adelanta algunas caracteristicas de su regulacion. En concreto,
el legislador dispone que

se fija el ambito subjetivo de la Ley, incluyendo a todos los trabajadores por cuenta
ajena, lo sean o no de las Administraciones Publicas. Unicamente quedan excep-
tuados del ejercicio del derecho los miembros de las Fuerzas Armadas € Institutos
Armados de caracter militar [...]. Se remite a una norma especifica la regulacion
del derecho a las Fuerzas de Seguridad e Institutos Armados de caracter civil®.

A continuacion, el andlisis versara sobre las dos leyes organicas derivadas de los pre-
ceptos constitucionales indicados. Por parte del articulo 8, la referencia se harda a la Ley de
defensa nacional; por parte del articulo 104, se hara a la Ley organica de Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad (LOFCS).

Segun el articulo 10 Ley organica de la defensa nacional (LODN), las Fuerzas Armadas son
el elemento esencial de la defensa y constituyen una entidad Unica que se concibe como un
conjunto integrador de las formas de accién especificas de cada uno de sus componentes:
el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire. De este precepto se extrae, sin dificultad,
una idea que ya quedo6 plasmada en la Ley Organica 6/1980 y en el propio articulo 8 de la CE,
y es que la Guardia Civil no formaria parte de las Fuerzas Armadas en sentido estricto™.

El capitulo Il del titulo V de la LODN, bajo el significativo epigrafe de «Contribucion a la
Defensa», se dedica expresamente a la Guardia Civil. El articulo 23 ratifica su naturaleza juri-
dica como instituto armado de naturaleza militar y su doble dependencia. Asi, establece que
«la Guardia Civil es un Instituto armado de naturaleza militar, dependiente del Ministro del
Interior en el desempefio de las funciones que se le atribuyen por la LOFCS, y del Ministro
de Defensa en el cumplimiento de las misiones de caracter militar que se le encomienden».
Todo parece indicar que la doble vinculacion del benemérito instituto se mantiene con la
regulacioén actual, si bien el articulo 25 se encarga de precisar qué misiones ostentaran el
caracter de militares y, por via de exclusion, las misiones asignadas en tanto que cuerpo de
seguridad. El articulo 24 establece que «el Gobierno, mediante Real Decreto, regulara las
misiones de caracter militar a que se refiere el articulo anterior, aplicando las condiciones
y el régimen de consulta previsto en esta Ley a las misiones que se realicen en el exterior».

Con ello, el articulo primero de la ley, a la hora de definir el ambito subjetivo de aplicacion de la misma,
establece en su parrafo segundo que quedaran exceptuados del ejercicio de este derecho los miembros
de las Fuerzas Armadas y de los institutos armados de caracter militar. Afade, por su parte, el parrafo
quinto que el ejercicio del derecho de sindicacion de los miembros de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
que no tengan caracter militar se regird por su normativa especifica, dado el caracter armado y la orga-
nizacion jerarquizada de estos institutos.

0 Gomo tampoco, en principio, los cuerpos comunes de las Fuerzas Armadas que no tienen una consa-

gracion especifica en el articulo 8, pero, en cambio, si que estan dentro de la estructura de estas, y sus
miembros, sin duda, tienen la condicién de militares.
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Ademas, el articulo 25 contempla que en tiempo de conflicto bélico y durante la vigencia
del estado de sitio las actuaciones de la Guardia Civil seran coordinadas por el Consejo de
Defensa Nacional, dependiendo en tales supuestos directamente del ministro de Defensa,
en los términos que determine el presidente del Gobierno.

En definitiva, considerando que del tenor literal de la LODN no puede deducirse que esta
solo sea aplicable a la Guardia Civil en situaciones de guerra, estado de sitio o en misiones
de caracter militar, como la parte recurrente habia argumentado en la sentencia de 13 de
febrero de 2012. Es mas, dicha ley, organica, como ya se ha resefiado, fija taxativamente
que la Guardia Civil «<es» un instituto armado de naturaleza militar.

Siguiendo con el razonamiento expuesto, falta por demostrar qué dice la LOFCSE. La
doble vinculacién a la que se viene haciendo referencia queda reflejada en el articulo 14.
Segun el parrafo primero, el Ministerio del Interior contendra todo lo relativo a los servicios
de la Guardia Civil relacionados con la seguridad ciudadana y demas competencias que
esta ley le atribuye, asi como a sus retribuciones, destinos, acuartelamientos y material.

El parrafo segundo establece que, junto con los ministros de Defensa y de Interior dispon-
dran todo lo relativo a la seleccion, formacion, perfeccionamiento, armamento y extension
territorial, y propondran al Gobierno el nombramiento del titular de la Direccidon General de
la Guardia Civil, asi como la normativa reguladora del voluntariado especial para la presta-
cién del servicio militar en la misma. Y, por ultimo, el parrafo tercero, finalmente, preceptua
que «el Ministro de Defensa dispondra lo concerniente al régimen de ascensos y situaciones
del personal, asi como a las misiones de caracter militar que se encomienden a la Guardia
Civil, ejerciendo, respecto al voluntariado especial para la prestacién del servicio militar en
la misma las competencias que normativamente le correspondan».

Como correlato de lo anterior, el articulo 15 dispone que la Guardia Civil, por su condi-
cion de instituto armado de naturaleza militar, a efectos disciplinarios, se regira por su nor-
mativa especifica'.

2.3. Consideraciones sobre la naturaleza militar de la Guardia
Civil en relaciéon con sus funciones

Segun ha estimado el legislador, la estructura militar de la organizacion de la Guardia
Civil y la condicién militar de sus miembros supone un particular estatuto juridico, que es

" En este sentido Manzano Sousa (1989, p. 4769). Segun este autor, «la "normativa especifica” a que hace
alusion el articulo 15 de la LOFCS, aunque no tan bien definida como seria de desear con mencion ex-
presa en una norma legal, no puede ser otra que la Ley Disciplinaria Militar».
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el que mas conviene al conjunto de las misiones que se realizan, ya sean policiales o mili-
tares, ya en tiempo de guerra o de paz.

El articulo 117.5 de la CE reza:

El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacién y funcionamiento
de los Tribunales. La ley regulara el ejercicio de la jurisdiccion militar en el ambito
estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los
principios de la Constitucion.

El Codigo Penal Militar no es una norma punitiva orientada solamente para los supuestos
de guerra, conflicto armado o supuestos de anormalidad constitucional. El derecho penal
militar responde, en tiempo de paz, a la necesidad de tutela penal de singulares valores y
bienes juridicos consustanciales a la organizacion militar —-ambito estrictamente castrense-,
como los principios de jerarquia, disciplina, unidad y eficacia.

Partiendo de esta premisa, en momentos de normalidad constitucional, por un lado, se
halla la eficacia del cumplimiento cotidiano de las misiones, cualesquiera que estas sean,
asignadas en tiempo de paz a la Guardia Civil, y por otro, también esta la necesidad de pre-
servar la asuncion de valores y adopcion de habitos de conducta que redunden en la eficacia
militar de la Guardia Civil, tanto en las misiones de paz como en el campo de la disuasioén
y en el de potenciales conflictos armados. Estas capacidades no pueden ser improvisadas
cuando surge el conflicto, sino que de modo permanente la disciplina ha de ser practicada
y exigida como norma de actuacion.

En este sentido, es importante considerar que la Guardia Civil esta vinculada con la de-
fensa nacional con caracter ordinario, y no extraordinario u ocasional. Asi lo ponen de mani-
fiesto los articulos 23 a 25 de la LODN, y los articulos 9 b) y 14.3 de la LOFCS. Tal vinculaciéon
exige un previo adiestramiento de caracter militar que no se improvisa repentinamente, y
es claro que este adiestramiento no se limita al empleo de los medios materiales, sino que
comprende la formacion del individuo para que sea efectivo en el empleo tactico; es decir,
que haga aquello que se espera de él en cada momento conforme a un plan disefiado de
forma escalonada. A tal fin, es preciso crear en el sujeto un mecanismo interno de respuesta
a las érdenes que reciba dentro de ese plan, mecanismo que debe asumir como algo nece-
sario y hacerlo propio, para lo cual dentro de la formacién militar se le impone la disciplina 'y
se potencia el espiritu de cuerpo. Pero siendo potencialmente insuficientes los mecanismos
positivos —y mas en situaciones criticas—, debe también motivarse la conducta que se espe-
ra mediante un derecho sancionador, entre cuyos fines se halla el de prevencién general™.

12 En este sentido, vid. Informe del Consejo General del Poder Judicial de 28 de febrero de 2007, al enton-
ces anteproyecto de Ley de régimen disciplinario de la Guardia Civil.
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La Guardia Civil presenta una perfecta disposicién a lo largo del todo el territorio nacio-
nal, algo que va en su propia idiosincrasia, con especial incidencia en el ambito rural y la
capacidad de desplazamiento por este medio. Es un instituto armado que conjuga a la per-
feccion el respeto a sus competencias en materia de proteccion de los derechos vy liberta-
des de los ciudadanos con su estructura, el orden, la disciplina y la capacidad de despliegue
militares, que permite intervenir en cualquier lugar del territorio nacional, para contribuir a
la seguridad y bienestar de los ciudadanos en los supuestos de orden publico o de grave
riesgo, catastrofe, calamidad u otras necesidades publicas.

Esa naturaleza militar se manifiesta en la dimension, estructura y despliegue de la Guar-
dia Civil, en su disciplina, que conforma el elemento mas principal por la diseminacién en
que ordinariamente deben hallarse sus miembros, en su versatilidad, polivalencia, especia-
lizacién multiple y en su formacion de caracter militar. La Guardia Civil, gracias a todo ello,
esta en las mejores condiciones para realizar las funciones policiales y estrictamente mili-
tares que se le asignen (Sedano Lorenzo, 2014, p. 14).

Estas caracteristicas cobran mayor relevancia en la actualidad, en que la distincion cla-
sica entre seguridad exterior e interior estd cada vez mas difuminada, por la convergen-
cia entre los riesgos interiores y exteriores, como el terrorismo, el narcotréafico y el crimen
organizado, confluencia de riesgos que diluye la diferencia entre operaciones militares y
operaciones policiales, y que provoca una creciente interaccion entre la accion militar y la
policial, para la que la Guardia Civil es el elemento de engarce entre la seguridad interior y
la exterior. En este campo de actuacion la Guardia Civil cumple importantes misiones, entre
otras, de inteligencia y contrainteligencia, vigilancia de costas y fronteras, contencion de la
inmigracion irregular, operaciones contra el narcotrafico, proteccién de comunicaciones,
redes de telecomunicaciones y de otras instalaciones estratégicas de caracter civil, todo
ello sin contar con las amenazas emergentes que desaconsejan desaprovechar las cuali-
dades resefiadas de un cuerpo militar como la Guardia Civil'.

En conclusién, el ejercicio de funciones policiales no solo no hace inidénea la aplicaciéon
a los miembros de la Guardia Civil del régimen penal, ni la plena observancia en ella de las
Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, sino que la observancia de régimen castrense
es capital en la eficacia en el servicio de la Guardia Civil. La actual idiosincrasia de la Guar-
dia Civil resulta ser una opcion de politica legislativa en materia de seguridad y defensa que,
quiza, no sea ajena al prestigio del benemeérito instituto, por su eficacia, seriedad y buen haber
al proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana'.

3 Todo ello se especifica en ya citado Informe del Consejo General del Poder Judicial de 28 de febrero de 2007.

4 Enuna época como la actual, en la que la opinién publica se muestra especialmente critica con muchas
de las principales instituciones del Estado en general, y con las estructuras de la Administracion publica
en particular, segun datos del Centro de Investigaciones Sociolégicas en su Informe de abril de 2013, la
Guardia Civil es la institucion mas valorada de Espafa (con una calificacién de 5,71).
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3. Leyreguladora de los derechos y deberes de los miembros
de la Guardia Civil (LO 11/2007, de 22 de octubre)

3.1. Ejercicio de los derechos de asociacion, expresion y reunion
en la Guardia Civil

Los funcionarios de estos cuerpos armados excluidos de la libertad sindical, no obstan-
te, pueden constituir asociaciones de caracter profesional, no sindical, y pertenecer a ellas.

La Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de
los miembros de la Guardia Civil, prohibe la sindicacion (art. 11), pero permite la creacion
de asociaciones profesionales para «la satisfaccion de los intereses sociales econdomicos
y profesionales de sus asociados y la realizacion de actividades sociales» (arts. 36 a 50).
Ademas, crea un Consejo de la Guardia Civil en el que participan los representantes de los
miembros de la Guardia Civil elegidos mediante sufragio personal, libre, directo y secreto,
a través del procedimiento regulado en el Real Decreto 1963/2008, de 28 de noviembre. Su
organizacioén y funcionamiento interno se regula en el Real Decreto 751/2010, de 4 de junio.
También tiene reconocido el derecho de reunién, de acuerdo con lo previsto en la Ley Or-
ganica 9/1983, de 15 de julio, aunque no pueden organizar ni participar activamente en reu-
niones o manifestaciones de caracter politico o sindical (art. 1 LO 11/2011, de 1 de agosto).

Su especifica normativa reguladora subordina el ejercicio de los derechos fundamen-
tales de los guardias civiles a la seguridad publica y la necesaria neutralidad del cuerpo.
También prohibe, junto a la libertad sindical, el derecho de manifestacién y el de reunion,
siempre que se vista el uniforme reglamentario o se porten armas; asi como el derecho de
negociacién colectiva y adopcion de medidas de conflicto colectivo, desde luego, el de-
recho a la huelga y a llevar a cabo acciones sustitutivas de la misma (art. 11 LO 11/2007).

Reconoce, no obstante, la posibilidad de contar con asociaciones profesionales que no
pueden llevar a cabo actividades politicas o sindicales, y que han de tener ambito estatal
y someterse a los principios de transparencia y publicidad; y que pueden dirigir peticiones
relacionadas con sus fines, realizar propuestas, asesorar y prestar asistencia y apoyo a sus
asociados, representarlos ante las Administraciones publicas y promover candidaturas para
la eleccion de los integrantes del Consejo de la Guardia Civil, su 6rgano representativo y de
participacion (art. 9 LO 11/2007).

3.2. Ejercicio de los derechos de sufragio activo y pasivo

La participacion del ciudadano no se concibid, ab initio, como un fin en si misma, sino
como un medio para garantizar la libertad. Consecuentemente, en el primigenio Estado
constitucional no se requeria que todos los ciudadanos intervinieran para que su concep-
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cién de democracia se materializase. De ahi que no pueda considerarse que la Declaracién
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 proclame la participacién politica como
un derecho publico subjetivo, sino como una funcion impuesta en interés comun. Tal tesis
esta amparada por el hecho de que el derecho de participacién solo se constitucionalizé en
esos momentos en los Estados Unidos tras una larga lucha por las libertades. Mas adelante,
la llegada del Estado constitucional democratico, y su aportacion del principio de igualdad,
supuso la propuesta de que fuese «todo el pueblo» quien participase en el proceso politico.

Actualmente, la idea de democracia y la de participacion de todos los ciudadanos estan
estrechamente unidas, de modo que la participacion de los ciudadanos en la vida politica
y en la toma de decisiones conforman el propio concepto de democracia. El derecho de
participar, directamente o a través de representantes, es un requisito funcional del Esta-
do democratico representativo que la Constitucion ha protegido de modo particularmente
enérgico mediante su configuracién como derecho fundamental. Asi pues, la participacién
politica se convierte en un imperativo constitucional que forma parte de la esencia misma
del Estado democratico.

En el preambulo de nuestra Constitucion se manifiesta la voluntad de organizar «una
sociedad democratica avanzada» mediante la extension de la participacion de los ciudada-
nos para ir mas alla del tradicional status civitatis, relativo a la designacién de representan-
tes politicos, que da como resultado la existencia de una compleja variedad de formas de
participacion, tanto en @mbitos politicos como de otra naturaleza: administracion, justicia,
vida econdmica, etc. Entre todos estos el derecho de participacion electoral, o sufragio ac-
tivo, en nuestra Constitucion se reconoce como un derecho fundamental en el articulo 23,
lo que constituye un hito histérico, siendo, no un derecho o una libertad mas, sino, como
afirma Santamaria Pastor (1980), la auténtica vertiente, subjetivizada, de toda la estructura
democratica del Estado. Pero la interpretacion del articulo 23 de la CE viene condicionada
por otras disposiciones constitucionales, fundamentalmente el articulo 1.2 de la CE, donde
se establece que la soberania nacional reside en el pueblo, y el articulo 9.2 de la CE, que
determina el deber de promocién de la participacion efectiva y real de todos los ciudada-
nos en la vida politica, que corresponde a los poderes publicos.

Por su ubicacién, en la seccioén |1, del capitulo Il del titulo I, este derecho se considera
vinculante para todos los poderes publicos, y la clausula contenida en el articulo 53.2 de la
CE prevé su proteccion mediante un procedimiento preferente y sumario ante los tribuna-
les ordinarios y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Por lo que respecta a su naturaleza, el derecho de sufragio activo esta considerado
como un derecho publico subjetivo. Su configuracién como derecho impide que sea juridi-
camente exigible, por lo que no puede penarse su no ejercicio, esto es, la abstencién. Sin
embargo, el Tribunal Supremo ha aportado un interesante matiz con su sentencia de 20 de
diciembre de 1990, al afirmar que «el derecho de sufragio presenta a la vez otro polo como
obligacion ciudadana, el ejercicio de la cual constituye la base del sistema democratico».

Revista CEFLegal, 259-260 (agosto-septiembre 2022), pp. 33-64 | 49

© Centro de Estudios Financieros (10-09-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



R. Vivar Castellanos Comentarios E

Afirmacién que entendemos habra de interpretarse dentro del marco del derecho de sufra-
gio como derecho fundamental.

El derecho de participacion reconocido en el articulo 23 de la CE posibilita que esta sea
directa o indirecta. La participacién directa supone la adopcién inmediata de decisiones
por parte de los ciudadanos, como en el caso del referéndum, previsto en la Constitucién
como constituyente, consultivo, y el denominado autondémico, regulados por la Ley Orga-
nica 2/1980, de 18 de enero, sobre la regulacion de las distintas modalidades de referén-
dum, o como en el caso del concejo abierto previsto en el articulo 140 de la CE y regulado
por el articulo 29 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local,
pero sera la participacion por medio de representantes la que trataremos a continuacién,
por ser esta el objeto de nuestro estudio.

3.2.1. Titularidad del derecho de sufragio

La Constitucion dispone en el articulo 23.1 que las elecciones han de ser libres y por
sufragio universal. Y asi se recoge en los articulos 68.1, 69.2, 152.1 y 140 de la CE en rela-
cion con los principios que configuran el voto. Se habla de sufragio universal por oposicién
al sufragio restringido, lo que supone que la capacidad juridica no depende ni del dinero
(sufragio censitario) ni de la cultura (sufragio capacitario); es decir, el ordenamiento juridico
hace abstraccion de las condiciones del «ciudadano», pero esta abstraccion no es absoluta,
como luego veremos, existiendo una relacion directa entre ciudadania y derecho de sufra-
gio. Dicha conexién se incluye en la propia nocién de ciudadano, considerado como aquel
que reune las condiciones necesarias para participar en la gestién de los asuntos publicos.
Asimismo, el articulo 6 de la Declaracion del Derechos del Hombre ya establecia esta vin-
culacion entre el derecho de sufragio y la ciudadania, al afirmar que «todos los ciudadanos
tienen el derecho a concurrir».

La eleccion terminolégica plasmada en el articulo 23.1 de la CE no parece que plantea-
ra demasiados problemas entre los constituyentes, pues no hubo, en este aspecto, modi-
ficaciones con respecto al texto del anteproyecto constitucional (todo lo contrario a lo que
ocurrié en relacion con la redaccién del apartado segundo). De la utilizacién de «los ciuda-
danos» por el constituyente se deducen diferencias con relacién a la utilizacién de «los es-
pafoles» en otros preceptos constitucionales, interpretandose que los titulares del derecho
seran «aquellos espafioles que tengan capacidad politica para intervenir en la vida publica»,
lo que habilita al legislador para contemplar supuestos de suspensién o privacién del dere-
cho de sufragio activo, incluso en defecto de previsién constitucional concreta.

El articulo 23 de la CE es, por otra parte, el Unico caso, entre los articulos que reconocen
derechos fundamentales, en que se utiliza «los ciudadanos» para referirse a los titulares de
un derecho politico, siguiendo la linea de la doctrina liberal en que el derecho de sufragio
supone siempre una conexién con el Estado. Sin embargo, hoy en dia se pone en tela de
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juicio la afirmacion de que solo los nacionales tengan dicha vinculacion, por lo que el ar-
ticulo 13.2 de la CE reconoce el derecho de sufragio a los residentes no nacionales en las
elecciones municipales, lo mismo que ocurre en relacidon con las elecciones al Parlamento
Europeo, si son ciudadanos de la Union Europea.

Por consiguiente, ¢quiénes son los titulares del derecho de sufragio activo? Segun el
articulo 68.5 de la CE, son electores todos los espafioles que estén en pleno derecho de
sus derechos politicos. El problema se suscita a la hora de identificar nacional-ciudadano,
o ciudadano-elector, pues en ninguno de los dos casos la equivalencia es plena en el am-
bito electoral. La ciudadania seria el grado mas elevado de la nacionalidad y solo la alcan-
zan «quienes tienen la capacidad juridica legalmente reconocida para intervenir en la cosa
publica», en palabras de Aguiar de Luque (1984). Que la Constitucion atribuya a los ciuda-
danos la titularidad de este derecho, por lo que respecta al ambito nacional y autonémico,
debe entenderse que lo hace respecto de los «ciudadanos espafoles» y, por si existia algun
resquicio a través del cual pudiera otorgarse la titularidad de los mismos a los no nacionales
mediante una interpretacién amplia de la nocién de ciudadania, el Alto Tribunal ha reitera-
do, en las SSTC 107/1984 y 64/1988, que los derechos reconocidos en los dos apartados
del articulo 23 de la CE se encuentran «entre los que no pertenecen en modo alguno a los
extranjeros», con algunas salvedades.

Sin embargo, la aparicion de la «ciudadania europea» supone la superacion de los con-
ceptos tradicionales de nacionalidad y ciudadania, al haberse creado un nuevo vinculo ju-
ridico-politico entre el individuo y la Uniéon Europea que incide sobre la titularidad de una
serie de derechos, entre ellos del derecho de sufragio. Atendiendo a esta nueva situacion,
la Ley organica del réegimen electoral general (LOREG), articulo 176, posibilita el derecho de
sufragio activo en las elecciones municipales en dos supuestos:

a) En virtud de tratados bilaterales, cuando sus respectivos paises permitan el voto
de los espanoles en las elecciones municipales.

b) De conformidad con el articulo 8.B.1 del tratado, gozaran del derecho de sufragio
en las elecciones municipales que se convoquen en Espafa los nacionales de los
Estados miembros de la Union residentes en Espana.

Por lo que respecta a las elecciones al Parlamento Europeo, el articulo 210.1 de la LOREG
dispone que gozan del derecho de sufragio activo todas las personas residentes en Espana
que, sin haber adquirido la nacionalidad espafiola:

a) Tengan la condicién de ciudadanos de la Unién Europea.

b) Cumplan los requisitos para ser elector exigidos en la LOREG para los espafioles
y gocen del derecho de sufragio activo en el Estado miembro de origen.

c) Hayan optado previamente en tal sentido.
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Por ultimo, se debe mencionar que el derecho de participacion se otorga a los naciona-
les en cuanto personas fisicas (ciudadanos solo pueden serlo las personas fisicas) y no a las
personas juridicas, como se advierte en la STC 51/1984, en donde el Alto Tribunal recuerda
que «este es un derecho que se otorga a los ciudadanos en cuanto tales y, por consiguien-
te, no puede reconocerse genéricamente a las personas juridicas».

a) Los electores y los votantes.

Los electores, a diferencia de los votantes, son quienes ostentan la capacidad
y cumplen los requisitos para ser votantes, con independencia de que ejerzan
o no el derecho de sufragio, reservandose el término votante para quien, efecti-
vamente, haya hecho uso del derecho de sufragio y acudido a las urnas deposi-
tando su voto, tal y como se desprende de la actual redaccion del articulo 105.4
de la LOREG.

Con la reforma de este precepto en 1991, se zanjé una fuerte polémica jurispru-
dencial existente con anterioridad, por cuanto las juntas electorales, y gran parte
de los tribunales superiores de justicia, entendian que el concepto de elector se
identificaba con el de votante. Frente a este criterio, el Alto Tribunal, en las SSTC
24/1990 y 26/1990, mantuvo que el concepto de «electores» se entiende referido
a los inscritos en el censo con capacidad de votar y no por tanto a los votantes,
lo que resulta determinante a la hora de computar los votos cuando la junta com-
petente realice el escrutinio general, como luego veremos.

b) Condiciones generales: edad, nacionalidad y requisitos negativos.

El hecho de que el ejercicio del derecho participacion esté sujeto al cumplimien-
to de determinados requisitos no atenta contra el reconocimiento del derecho
de sufragio universal, ni contra el articulo 3 del protocolo adicional, tal y como
ha puesto de manifiesto el Tribunal Europeo en la sentencia de 21 de febrero de
1975, caso Golder. Por consiguiente, cada Estado puede imponer los condicio-
namientos que considere pertinentes, desde el momento en que no existe un de-
recho ilimitado a participar en las elecciones.

Estos requisitos (edad, nacionalidad, residencia, inscripcién en el censo, etc.) seran
mas o menos gravosos dependiendo de los criterios adoptados en relacién con la exten-
sién del cuerpo electoral. Aunque, en un Estado que realmente pueda calificarse de demo-
cratico, este margen de decision nunca podra ser ilimitado, debera intentarse que sea el
menor numero posible de ciudadanos el que quede excluido de su ejercicio. Y, en caso de
que existan exclusiones, estas «no podran ser arbitrarias ni atentar contra la libre expresién
de la opinion del pueblo», segun palabras de la Comisién Europea en la resolucion sobre
la demanda num. 8765/1979. Por consiguiente, la imposicion de requisitos sera admisible
siempre que no afecten al contenido esencial del derecho ni lo restrinjan de tal modo que
este devenga ineficaz, persiga objetivos legitimos, no irrazonables o discriminatorios, y sean
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proporcionados a la finalidad a la que aspiran, segun se desprende de la Sentencia del Tri-
bunal Europeo de 8 de julio de 1986, caso Lithgow y otros.

La edad es la restriccion mas clasica y objetiva, cuya finalidad presumiblemente es
garantizar que quien ejerce el derecho ha alcanzado la madurez intelectual que le capaci-
te para hacerlo con responsabilidad. La LOREG, en su articulo 2, dispone que el derecho
de sufragio corresponde a los espanoles mayores de edad que no se encuentren com-
prendidos en ninguno de los supuestos previstos en el articulo 3 (requisitos negativos).
Segun el articulo 12 de la CE la mayoria de edad se alcanza a los 18 afos, de modo que
se hace coincidir la mayoria de edad civil con el cumplimiento del primer requisito para
ser elector. Este requisito ha de perfeccionarse con caracter previo al dia de la votacién,
siendo necesario acreditarse su cumplimiento mediante la exhibiciéon del DNI u otro do-
cumento analogo.

La nacionalidad como requisito ya ha sido tratado anteriormente, por lo que ahora nos
limitaremos a sefalar que esta exigencia retrotrae a un concepto de Estado tipicamente li-
beral, de manera que ya desde su inclusién en el Real Decreto-Ley 20/1977 se propuso la
revision del mismo, entre otros, por Esteban (1977). De otro lado, depende de cada Estado
fijar las condiciones requeridas para la adquisicion de la nacionalidad, pudiendo exigirse
desde el nacimiento en un determinado territorio a la permanencia en el mismo durante un
periodo mas o menos prolongado; esta situacion puede originar ciertas desigualdades, por
lo que a la adquisicion de la condicion de «ciudadania europea» se refiere y la titularidad
del derecho en las elecciones municipales y al Parlamento Europeo.

En lo tocante a los denominados requisitos negativos, con ellos se trata de asegurar
que aquellos que pueden votar se encuentren en pleno uso de sus facultades mentales y
de sus derechos civiles, contemplandose dos tipos de incapacidades. Segun el articulo 2
de la LOREG, no podran ejercer su derecho de sufragio aquellos que se encuentren com-
prendidos en los supuestos previstos en el articulo 3 de la LOREG. A saber:

a) Los condenados por sentencia judicial firme a la pena de privacion del derecho de
sufragio, durante el tiempo de cumplimiento de la misma. En este caso, la ley exige
la confluencia de tres condiciones: existencia de una sentencia, que la sentencia
sea firme, sin recurso pendiente, y que la pena impuesta condene expresamen-
te, o bien lleve aparejada, la pérdida del derecho de sufragio. Por consiguiente,
debera comunicarse al Registro de Penados y Rebeldes, y a la Oficina del Censo
Electoral, la relacién de condenas que conlleven la privacién del derecho al voto.

b) Los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme, siempre que en la
misma se declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de
sufragio. El articulo 200 del Cédigo Civil se refiere a las causas de incapacitacion,
diciendo que lo seran las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter
fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma. Aunque la
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resolucion recaida en un proceso de incapacitaciéon no impide que, sobrevenidas
nuevas circunstancias, pueda instarse judicialmente otra declaraciéon que tenga
por objeto dejar sin efecto o modificar el alcance de la primera, ello no afectara,
hasta ese momento, a la firmeza de la sentencia.

En caso de que se dictare una sentencia que dejara sin efectos la condena o la
incapacitacion, la misma seria suficiente para acreditar el derecho a estar inscrito
en el censo y emitir el voto.

c) Los internados en hospitales psiquiatricos. Esta privaciéon no esta exenta de ga-
rantias, puesto que es necesario que exista una autorizacién judicial para proce-
der al internamiento y, con posterioridad, se requiere una declaracion expresa,
por parte del mismo juez que haya autorizado el ingreso, de que el sujeto es in-
capaz para ejercer el derecho de sufragio. En el supuesto de que se requiriese
un internamiento urgente, segun se prevé en el articulo 211 del CC, no sera ne-
cesaria la autorizacion, pero en un plazo de 24 horas debera darse cuenta al juez
para que proceda.

Por lo tanto, las personas con anomalias fisicas o psiquicas solo seran privadas del de-
recho de sufragio en virtud de la declaracion del juez, conforme al procedimiento previs-
to, no pudiendo presumirse en su contra la existencia de dicha incapacidad, toda vez que
seria contraria a las normas constitucionales que, segun reiterada jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, deben ser interpretadas de modo que se respeten los derechos funda-
mentales. Tampoco, aunque el internamiento esté autorizado, podra excluirse al individuo
de las listas del censo ni privarsele del derecho de voto a lo largo del periodo que dure el
mismo si el juez no lo ha declarado expresamente, como record¢ la Junta Electoral Central
en su Acuerdo de 27 de febrero de 1990.

El juez, de oficio, cuando lo crea oportuno, o, en todo caso, cada seis meses, debera re-
cabar informacién sobre la necesidad de continuar el internamiento, acordando, en conse-
cuencia, la continuacién o no del mismo y la continuacién o no de la privaciéon del derecho.

3.2.2. El derecho de sufragio pasivo

El articulo 23 de la CE reconoce los derechos que encarnan la participacion politica de
los ciudadanos en el sistema democratico, en conexién con el principio de pluralismo poli-
tico y con la soberania popular contenidos en el articulo 1 de la CE. Ambos se constituyen
en dos vertientes de un mismo principio de representacion politica, no obstante es posible
la conceptualizacion y tratamiento autdnomo del derecho de sufragio activo, o derecho a
participar en los asuntos publicos mediante representantes libremente elegidos, «sin per-
juicio de la participacion directa en los supuestos que proceda» y del derecho de sufragio
pasivo, o derecho de acceder a los cargos publicos, en cuanto representantes, en condi-
ciones de igualdad y con los requisitos que sefale la ley electoral.
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El Tribunal Constitucional, en la STC 71/1989, asevera que

estos dos derechos se presuponen mutuamente, existiendo entre ellos tan intima
relacion que no es excesivo considerarlos modalidades o vertientes del mismo prin-
cipio de representacion politica; pero ello no quiere decir que se manifiesten tan
absolutamente fusionados que no sea posible conceptuarlos, dentro de la inmensa
interdependencia que los caracteriza, como derechos susceptibles de tratamiento
auténomo en el que puedan aislarse lesiones que afecten a cada uno de ellos, pues
asi lo permite el reconocimiento diferenciado que de los mismos hace el art. 23 CE.

Esta misma posicion la manifiesta en otras sentencias, como la STC 24/1990 o la STC
27/1990.

Deslindar el derecho de acceso a los cargos publicos del derecho de acceso a las fun-
ciones publicas resulta de utilidad por cuanto, a pesar de que en alguna decisién aislada se
llegd a afirmar que este precepto interpretado de acuerdo con las previsiones contenidas en
los pactos internacionales sobre derechos fundamentales suscritos por Espafia solo era de
aplicacion a los cargos y funciones representativas a los que se accede a través de unos co-
micios (como en la STC 23/1984), una doctrina consistente, reiterada en numerosas senten-
cias, lo ha considerado referido, también, a los cargos y funciones publicas no representativos.

Funciones y cargos publicos no fueron, ab initio, nociones precisas, sino que el Alto Tri-
bunal tuvo que ir, poco a poco, acotando el alcance de cada una de ellas. Si bien en sus
primeras manifestaciones al respecto no llevo a cabo distincién alguna, sosteniendo que
debia darse el mismo tratamiento a los dos supuestos, por ejemplo, en la STC 10/1984 afir-
ma que «el art. 23.2 protege a los titulares de cargos y funciones de cualquier género y no
solo a los titulares de funciones representativas», esta postura experimenté un cambio ra-
dical, de modo que el derecho de acceso a los cargos publicos se interpretd en conexién
con lo dispuesto en el articulo 23.1 de la CE y con el articulo 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y del articulo 22.1 y 2 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; de acuerdo con tales preceptos se considero referido «a los cargos publicos de
representacion politica que son los que corresponden al Estado y a los entes territoriales
en que se organiza [...]. Conclusién inicial que queda confirmada si se parte, como es obli-
gado, del art. 1.1 CE que configura al Estado como social y democratico, ya que el dere-
cho que define el mencionado art. 23.2 CE es un reflejo del Estado democratico» en la STC
23/1984. A partir de ese momento el derecho de acceso a los cargos funcionariales, o mas
ampliamente, no representativos y el derecho de acceso a los cargos representativos ad-
quieren distinta virtualidad en la doctrina del Tribunal Constitucional.

Los titulares del derecho de sufragio pasivo son quienes hayan sido proclamados can-
didatos. El derecho de sufragio pasivo, o derecho a presentarse como candidato, se con-
sidera como un «derecho subjetivo», mas concretamente como un derecho subijetivo de
participacion.
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Nuestra Constitucion ha igualado las condiciones para el ejercicio del derecho de su-
fragio activo y pasivo en el articulo 68.5 cuando se refiere a las elecciones al Congreso,
posicion que hace extensiva al resto de procesos electorales, cuando dice: «son electores
y elegibles todos los espafioles que estén en pleno uso de sus derechos politicos». Ahora
bien, la capacidad electoral pasiva se encuentra sometida al cumplimiento de una serie de
requisitos como son la edad, la nacionalidad o la residencia, a la par que resulta indispen-
sable, para poder presentarse como candidato, no estar incurso en causa de inelegibilidad,
y, para poder ejercer el cargo, no contravenir las disposiciones de la LOREG en relacion con
las causas de incompatibilidad.

En cuanto a condiciones generales de elegibilidad: nacionalidad, residencia, edad y re-
quisitos negativos. Como ocurre con la capacidad electoral activa, es posible que se supe-
dite al cumplimiento de ciertos requisitos que, como indica Lépez Guerra (1977), no deberian
ser mayores que los que se exigen para ser elector. Aunque, si se adopta un punto de vista
que tenga en cuenta los intereses de la comunidad, parece evidente que la responsabilidad
y tareas de un representante electo son de naturaleza tal que la mayoria de legislaciones
requieren para esta Ultima ciertas condiciones especiales.

La LOREG, al referirse al sufragio pasivo en el articulo 6, dice que «seran elegibles los es-
pafioles mayores de edad que no se encuentren incursos en ninguna causa de inelegibilidad».

Respecto a la primera condicion, la Constitucion, en su articulo 11, reenvia a la ley para
su regulacién: «la nacionalidad espafiola se adquiere, se conserva y se pierde de acuer-
do con lo establecido en la ley», limitandose a establecer un contenido inmodificable por
el legislador en relacién con la prohibicion de que un espanol de origen pueda ser privado
de su nacionalidad. De otro lado, habilita al legislador para que pueda concertar tratados
de doble nacionalidad con los paises iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o
tengan una particular vinculacion con Espanfa. En esos mismos paises, aun cuando no re-
conozcan a sus ciudadanos un derecho reciproco, podran naturalizarse los espafoles sin
perder su nacionalidad de origen.

El desarrollo de los mencionados mandatos constitucionales se lleva a cabo en los ar-
ticulos 17 a 26 del Cddigo Civil, de conformidad con la Ley 51/ 1982, de 13 de julio, y la
Ley 18/1990, de 17 de diciembre, de reforma del Codigo Civil en materia de nacionalidad.

De otro lado, en las elecciones municipales y al Parlamento Europeo la nacionalidad no
es requisito imprescindible, sino que lo es la residencia. Asi, se ha extendido el derecho de
sufragio pasivo, en el primer caso y en virtud de lo dispuesto en el articulo 13.2 de la CE, a
los residentes no nacionales si se trata de «ciudadanos europeos», o lo que es lo mismo,
ciudadanos comunitarios, superandose la inescindible y tradicional unién entre nacionali-
dad y ciudadania, de manera que los ciudadanos de la Unién Europea residentes en otro
Estado miembro pueden ser elegidos en las elecciones municipales. Por lo que respecta a
las elecciones al Parlamento Europeo, son titulares del derecho de sufragio pasivo, segun
lo previsto en el articulo 210 bis de la LOREG, todas las personas residentes en Espafia
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que sin haber adquirido la nacionalidad espafola tengan la condicion de ciudadanos de la
Unién Europea, segun lo previsto en el parrafo 2 del aparado 1 del articulo 8 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea y, ademas, reunan los requisitos para ser elegibles
exigidos por la LOREG respecto a los espafnoles y sean titulares del derecho de sufragio
pasivo en el Estado miembro de origen.

En cuanto a la edad, en nuestro ordenamiento coincide la mayoria de edad civil y politi-
ca, que el articulo 12 de la Constitucion fija en los 18 afios. Es la edad minima exigida para
poder ser elector y para concurrir como candidato, a diferencia de otros ordenamientos,
como en los Estados Unidos o Italia, en que se exige una edad superior a la requerida para
ser elector para ser elegible.

Por ultimo, careceran de derecho de sufragio, activo y pasivo, todos aquellos que se
encuentren en los supuestos previstos en el articulo 3 de la LOREG (esto es, los condena-
dos por sentencia judicial firme a la pena principal o accesoria de privacién del derecho de
sufragio durante el tiempo de su cumplimiento, los declarados incapaces por sentencia ju-
dicial firme, siempre que declare la incapacidad del derecho de sufragio, los internados en
hospital psiquiatrico con autorizacion judicial, siempre que en la autorizacién judicial se de-
clare expresamente la incapacidad para el derecho de sufragio) y aquellos que se encuen-
tren incursos en alguna causa de inelegibilidad.

En la LOREG, articulo 6.1, se habla de que pueden ser elegibles los espafioles mayores
de edad que posean la cualidad de elector. No vamos a reiterar los requisitos ya explicados,
aunque si anotaremos que para ser elector es necesario figurar en las listas del censo elec-
toral, lo que no se exige para ser candidato. Por ello, el articulo 7.2 de la LOREG matiza que,
no obstante lo dispuesto en el articulo 6.1 de la LOREG, los que aspiren a ser proclamados
candidatos y no figuren en las listas del censo electoral podran serlo siempre que con la soli-
citud acrediten de modo fehaciente que retinen todas condiciones exigidas para ello. A este
efecto, la Instruccion de la Junta Electoral Central de 4 de abril de 1991 se refiere a la docu-
mentacion que debe acompanarse a la presentacion de candidaturas (presentacion de foto-
copia del DNI, certificado de antecedente penales y declaracion jurada de no hallarse incurso
en ninguna causa de inelegibilidad) y a la no obligatoriedad de estar inscrito en el censo.

Finalmente, sefalar que en alguna de nuestras leyes electorales, como la Ley 4/1981 del
Parlamento vasco, se exigen requisitos especiales como «la condicion politica de vasco»

para poder ser designado senador por la asamblea legislativa, sin que ello supusiera para
el Tribunal Constitucional una exigencia discriminatoria (STC 40/1981).

3.3. Las asociaciones de la Guardia Civil

La Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de
los miembros de la Guardia Civil, prohibe la sindicacién (art. 11), pero permite la creacién
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de asociaciones profesionales para «la satisfaccion de los intereses sociales econémicos
y profesionales de sus asociados y la realizacion de actividades sociales» (arts. 36 a 50).
Ademas, crea un Consejo de la Guardia Civil en el que participen los representantes de los
miembros de la Guardia Civil elegidos mediante sufragio personal, libre, directo y secreto,
a través del procedimiento regulado en el Real Decreto 1963/2008, de 28 noviembre. Su
organizacién y funcionamiento interno se regula en el Real Decreto 751/2010, de 4 junio.
También tiene reconocido el derecho de reunion de acuerdo con lo previsto en la Ley Or-
ganica 9/1983, de 15 de julio, aunque no pueden organizar ni participar activamente en re-
uniones o manifestaciones de caracter politico o sindical (art. 1 LO 11/2011, de 1 agosto).

Sin embargo, se contempla la posibilidad de contar con asociaciones profesionales que
no pueden llevar a cabo actividades politicas o sindicales, y que han de tener ambito esta-
tal y someterse a los principios de transparencia y publicidad; y que pueden dirigir peticio-
nes relacionadas con sus fines, realizar propuestas, asesorar y prestar asistencia y apoyo a
sus asociados, representarlos ante las Administraciones publicas y promover candidaturas
para la eleccion de los integrantes del Consejo de la Guardia Civil, su érgano representati-
vo y de participacion (art. 9 LO 11/2007).

4. Aplicacion del Cédigo Penal Militar

El articulo primero de la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Codigo Penal Mi-
litar (en adelante, CPM), bajo la denominacién del titulo | <Ambito de aplicacién del Cédigo
Penal Militar y definiciones», una vez que establece que el CPM sera de aplicacion a las in-
fracciones que constituyan delitos militares, dispone en su parrafo cuarto que el presente
cbdigo se aplicara a los miembros del cuerpo de la Guardia Civil y a los alumnos pertene-
cientes a la ensefanza de formacion de dicho cuerpo en los siguientes supuestos: a) En
tiempo de conflicto armado; b) Durante la vigencia del estado de sitio; c) En el cumplimien-
to de las misiones de caracter militar que se les encomienden, y d) Mientras se encuentren
integrados en unidades de las Fuerzas Armadas.

Esta regla general de aplicabilidad viene matizada por una excepcion plasmada en el
mismo articulo 1 pero en el parrafo siguiente, al disponer que

fuera de los supuestos previstos en el apartado anterior, el Cédigo Penal Militar se
aplicara a los miembros de la Guardia Civil y a los alumnos pertenecientes a la ense-
fanza de formacion de dicho cuerpo cuando se trate de acciones u omisiones cons-
titutivas de delito militar previstas en el Titulo Il del Libro Segundo de este Codigo.

Afade un segundo parrafo en el que se preceptia que

también se aplicara a las mismas personas por la comisién de los delitos tipificados
en los Titulos I, Il y IV del Libro Segundo, excluyendo en estos supuestos aquellas
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acciones u omisiones encuadrables en actos propios del servicio desempefiado
en el ejercicio de funciones de naturaleza policial.

Es decir, la interpretacion del presente precepto parte de la distincion de una regla ge-
neral y de dos excepciones. La regla general sera que los preceptos del CPM serian apli-
cables en todo caso a los guardias civiles si concurren algunos de los cuatro supuestos ya
indicados. La excepcidon expresamente resefia que, aun no concurriendo alguno de esos
cuatro supuestos, el CPM sera aplicable en todo caso en lo que se refiere al titulo Il, delitos
contra la disciplina, y a los titulos I, lll y IV, excepto las acciones u omisiones encuadrables
en actos propios del servicio policial de la Guardia Civil.

No hay referencia expresa al titulo V, por lo que considero aplicable el articulo 1.4 del
Cadigo Civil al establecer que «las leyes penales, las excepcionales y las de &mbito temporal
no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente
en ellas». Lo cual no supone que en todo caso el titulo V sea inaplicable a los miembros de
la Guardia Civil. En efecto, les sera plenamente aplicable en los casos de estado de guerra,
sitio, cuando integren unidades militares o cumplan misiones militares.

La doctrina constitucional, cuando interpreta el articulo 117.5 de la Ley Fundamental,
estima que su objetivo es limitar el ambito de la jurisdiccion militar a lo fundamental o «es-
trictamente indispensable». Término que se identifica, en tiempos de normalidad, con los
delitos exclusivamente militares tanto por su directa relacion con los objetivos, labores y
fines propios de las Fuerzas Armadas (necesarios para las exigencias defensivas de la co-
munidad como bien constitucional), como por la necesidad de una via judicial especifica
para su conocimiento y eventual represion.

El anteproyecto del CPM recogia que la aplicacion del presente codigo a los miembros
de la Guardia Civil se contempla exhaustivamente en el articulo 1, con exclusion del am-
bito competencial militar para conocer de las acciones u omisiones encuadrables en los
actos propios del servicio desempefado en el ejercicio de funciones de naturaleza policial.
Lo hacia incluyendo una letra €) en la que se establecia que cuando se tratara de acciones
u omisiones que afectasen a bienes juridicos de naturaleza militar relacionados con la dis-
ciplina, la relacion jerarquica, la unidad, la cohesién interna o el cumplimiento de deberes
esenciales derivados de dichos principios de la organizacion militar, no encuadrables en
actos propios del servicio desempenado en el ejercicio de funciones de naturaleza policial,
les seria aplicable el CPM. Nada decia, como se puede observar de las infracciones, con-
tra el patrimonio, que ya en este momento se recogian bajo el epigrafe «Delitos contra el
patrimonio en el ambito militar».

El Informe del CGPJ de 7 de octubre de 2013 acerca del anteproyecto de Ley Organica
del CPM expresamente considero acertada esa propuesta legislativa y lo motivo con la re-
ferencia a la STC, Pleno, 60/1991, de 14 de marzo, uno de los primeros pronunciamientos
del Alto Intérprete de la CE en relacién con el articulo 117.5 de la CE y de la limitacion de la
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jurisdiccién militar al «<ambito estrictamente castrense». Asi, este concepto habria de inter-
pretarse atendiendo a otros preceptos constitucionales, en concreto los articulos 8 y 30 de
la CE. Obsérvese como la referencia al precepto constitucional no es al articulo 104, donde
se refiere a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, si bien cabe recordar como la
Guardia Civil carece de referencia expresa en el texto constitucional®.

Siguiendo con la interpretacion del Tribunal Constitucional parece claro que lo estrictamen-
te castrense solo puede ser aplicado a los delitos exclusiva y estrictamente militares, tanto
por su directa conexion con los objetivos, tareas y fines propios de las Fuerzas Armadas, es
decir, los que hacen referencia a la organizacion bélica del Estado, indispensable para las
exigencias defensivas de la comunidad como bien constitucional, como por la necesidad de
una via judicial especifica para su conocimiento y eventual represion, habiendo de quedar
fuera del ambito de la justicia militar todas las restantes conductas delictuales. Uniendo este
argumento con el propio epigrafe que se ha mantenido desde el anteproyecto del CPM hasta
la versién definitiva y vigente, se podria considerar que solo haria referencia a los delitos con-
tra el patrimonio que el Estado pone en manos de las Fuerzas Armadas para sus objetivos
y fines que les son propios, conforme a las disposiciones no solo de la CE sino de LODN.

A mayor abundamiento, consideraba el Tribunal Constitucional que como jurisdiccion
especial penal, la jurisdiccion militar ha de limitar su ambito al conocimiento de delitos que
puedan ser calificados como de estrictamente castrenses, concepto que ha de ponerse en
necesaria conexion con la naturaleza del delito cometido: con el bien juridico o los intereses
protegidos por la norma penal, que han de ser estrictamente militares, en funcién de los fines
que constitucionalmente corresponden a las Fuerzas Armadas y de los medios puestos a su
disposicién para cumplir esa mision (arts. 8 y 30 CE); con el caracter militar de las obligacio-
nes o deberes cuyo incumplimiento se tipifica como delito, y, en general, que el sujeto activo
del delito reciba la calificacion de uti miles, por lo que la condicién militar del sujeto al que se
imputa el delito ha de ser también un elemento relevante para definir el concepto de lo estric-
tamente castrense. Si es cierto que el legislador ha considerado que el guardia civil es militar
a los efectos penales castrenses, tal y como lo sefiala el articulo 2 del CPM, pero ello no quita
que la propia ley penal excluya, en cuanto a su aplicabilidad, algunos supuestos especificos,
como seria, en mi opinién, el titulo V. Insisto, no en todo caso, sino cuando el autor, el guar-
dia civil, no se encuentre en algunas de las cuatro circunstancias que el articulo 1.4 recuerda.

Por ello, solo deberan tipificarse como militares aquellos comportamientos que atenten
contra los intereses de las Fuerzas Armadas, a su servicio, eficacia y organizacién, pudien-

5 Con fecha 2 de agosto de 2013 tuvo entrada en el Registro del Consejo General del Poder Judicial el
texto del anteproyecto de la Ley organica de Codigo Penal Militar, remitido por la Secretaria de Estado
de Justicia del Ministerio de Justicia a efectos de emisién del preceptivo informe, conforme a lo previsto
en el articulo 108.1 de la LOPJ. La Comisién de Estudios e Informes en reunion de 7 de octubre de 2013
aprueba el informe correspondiente, acordando la remisién del mismo al pleno del CGPJ.
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do completarse este criterio, en particular en tiempos de paz o en situacién de normalidad,
con otros, como el del autor, miembro de las Fuerzas Armadas o Guardia Civil cuando no
realiza funciones policiales, o el del lugar de comision.

El propio CGPJ en su informe reconoce, respecto del articulo 1.1 del entonces antepro-
yecto de CPM, que la redaccion de este inciso, sustituyendo el adjetivo «militares» en refe-
rencia a las «infracciones disciplinarias», por la expresién «cometidas por los miembros de
las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil», resulta méas precisa y adecuada a la condicién
de la Guardia Civil, instituto armado de naturaleza militar, que no forma parte de las Fuerzas
Armadas, dependiente del Ministerio del Interior en el desempefio de las funciones que se
le atribuyen por la LOFCS, y del Ministerio de Defensa en el cumplimiento de las misiones
de caracter miliar que se le encomienden, conforme al articulo 13 de la LODN.

5. Conclusion

Pese a que los guardias civiles sean titulares de los derechos fundamentales y de las li-
bertades publicas reconocidos en la Carta Magna, la Ley Organica 11/2007 se encarga de
limitar su ejercicio, debido al importante papel que desempefa dicho cuerpo en lo que res-
pecta a la seguridad y orden publico.

En la practica, los miembros de la Guardia Civil se encuentran en una situacion particu-
larmente desfavorable en lo que respecta a su capacidad de critica o a la difusion de infor-
macion, completamente vetada cuando tenga que ver con el desempefio de sus funciones.
Su especifica normativa reguladora subordina el ejercicio de los derechos fundamentales
de los guardias civiles a la seguridad publica y la necesaria neutralidad del cuerpo. También
prohibe, junto a la libertad sindical, el derecho de manifestacién y el de reunion, siempre
que se vista el uniforme reglamentario o se porten armas; asi como el derecho de negocia-
cion colectiva y adopcién de medidas de conflicto colectivo, desde luego, el derecho a la
huelga y a llevar a cabo acciones sustitutivas de la misma.

El Tribunal Constitucional ha admitido que los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, entre los que se incluye la Guardia Civil, pueden sufrir legitimamen-
te una mayor restriccion de su libertad de expresion si se compara con otros empleados
publicos sujetos a un menor grado de jerarquizacion. Por lo que respecta a la critica a los
superiores, que, incluso cuando se lleve a cabo como forma de ejercicio de otro derecho
fundamental, como la libertad sindical, debera realizarse con el cuidado necesario para no
vulnerar el debido respeto a los superiores y para no poner en peligro el buen funciona-
miento del servicio y de la institucion policial. Dicha institucion se sustenta en los principios
de jerarquia y subordinacion para que sus objetivos se cumplan. Cuando la libertad de ex-
presién se ejercite de manera concurrente con el derecho de defensa en un proceso serian
plausibles conductas que, de otra manera, se considerarian contradictorias al régimen dis-
ciplinario de los Cuerpos de Seguridad del Estado.
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Igualmente, el derecho de sindicacion y de huelga se ve limitado en el caso de dicho
cuerpo por el cumplimiento de las funciones en materia de proteccién de la seguridad ciu-
dadana, sin que vulnere los principios de actuacion que contempla la LOFCS: respecto al
ordenamiento juridico existente; actuar cumpliendo sus funciones, respetando la neutrali-
dad politica e imparcialidad; actuar con integridad y dignidad; y sujetarse a los principios
de jerarquia y subordinacion. De este modo, deben abstenerse de realizar actividades sin-
dicales, motivo por el cual se ha vetado ya algun sindicato, como el Sindicato Unificado de
la Guardia Civil, teniendo en cuenta las funciones especiales que desarrolla y su concreta
estructura organizativa y de funcionamiento que desempenfa.

Por otra parte, el principio que fundamenta que la Guardia Civil no tenga el derecho de
libertad sindical es el de mantener la neutralidad sindical, lo que supone que no podra ejer-
cer el derecho de sindicacién y, por lo tanto, no podra fundar ni afiliarse a sindicatos ni rea-
lizar actividades sindicales.

También se les prohibe el ejercicio del derecho de huelga, algo que ha supuesto la falta
de derechos sociolaborales y discriminacion de este colectivo, tal y como han defendido,
aunque en este caso el legislador ha optado por primar el principio de neutralidad y la de-
fensa del orden publico. No obstante, es controvertida la limitacion de los derechos de dicho
cuerpo considerandose que las leyes no han ido a la par en la demanda de las necesidades
laborales, sociales y econdmicas de los guardias civiles.

Cabe senalar que el articulo 28.1 de la Carta Magna es rigido y cerrado para las Fuerzas
Armadas y el resto de cuerpos sometidos a disciplina militar, contemplandose una prohi-
bicién absoluta para el derecho de sindicacion. Por ello, los guardias civiles han alzado la
voz defendiendo su «dignidad laboral» ante los importantes limites que afectan a sus de-
rechos constitucionales.
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