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I. INTRODUCCION

Al afrontar el examen del mando supremo de las fuerzas armadas, que la
Constitucién atribuye al Rey (art. 62.h), se tiene inevitablemente la impresién

® Este articulo forma parte de un proyecto méis amplio, ya, por desgracia, definiti-
vamente truncado: la redaccién del scgundo volumen del Derecho Constitucional de su
autor, que pensaba haber dedicado al estudio de los 6rganos constitucionales. En lo que
s¢ me alcanza, es, ademds, el dltimo trabajo concluido por Ignacio de Otto antes de su,
por tantos conceptos, prematura muerte. Y, al igual que en otras ocasiones, tuve, tam-
bién aqui, el honor y el placer de asistir a su elaboracién, como oyente y a veces inter-
locutor deslumbrado de quien, con pasién y rigor personalisimos, planteaba y resolvia
de modo magistral y definitivo un problema hasta entonces doctrinalmente mal com-
prendido y solventado. Quien lea las pdginas que siguen no atribuira a parcialidad de
discipulo y amigo la afirmacién de que son una espléndida muestra del saber y capaci-
dad de uno de nuestros més grandes constitucionalistas—RAMON PUNSET.
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de que el vaciamiento de las competencias regias a que conduce ¢l principio
parlamentario encuentra aqui un dique que frena su flujo hacia las manos
del Gobierno. La sola mencién del mando supremo de las fuerzas armadas
invita a pensar que ahora nos hallamos ante algo distinto, ante un campo en
el que fallan los razonamientos que una y otra vez nos han llevado a concluir
que ¢l Rey sélo formalmente tiene los poderes que la Constitucién le atribuye
y que en realidad corresponden a otros érganos del Estado, fundamental-
mente el Gobierno. Lo que es verdad para los demds asuntos —tendriamos
que decir, de ser cierta esa impresién primera— no lo es aqui: el mando de
las fuerzas armadas si es una competencia regia.

No hay, que yo sepa, un estudio de opinién sobre el punto, pero no pa-
rece aventurado suponer que tal es la creencia general entre las gentes no
versadas en Derecho. Sin duda, entre los juristas que se han ocupado del
asunto predomina la opinién —Ilas excepciones son poquisimas— de que el
mando supremo no se diferencia sustancialmente de las restantes competen-
cias regias: también aqui nos hallamos ante un poder sin contenido deciso-
rio y sin mds significacion que la puramente simbdlica; hay incluso quien
mantiene que atribuir al Rey el mando supremo tiene el mismo valor que
decir que la justicia se administra en su nombre (art. 117.1), porque ni una
declaracién ni otra significan poder regio alguno. Pero es muy probable que
el resto de la opinién, que acepta sin réplica esa interpretacién parlamenta-
rista de las demds competencias regias, disienta aqui radicalmente del parecer
de los juristas y piense, en términos mds o menos concretos, que el mando
supremo de las fuerzas armadas no puede medirse por el mismo rasero y que
se trata de una competencia efectivamente regia en cuyo ejercicio el Rey efec-
tivamente «manda».

Algunas de las razones de este probabilisimo fenémeno —son muchas—
se encuentran en el pasado y son comunes a otros paises de Europa con tradi-
cién monarquica. Ya se verdn. Pero hay otras més inmediatas y especifica-
mente espafiolas, entre ellas el propio origen del actual régimen democratico,
porque todo el mundo sabe que el Rey no solamente fue «motor del cambio»,
como se dijo tan expresivamente, sino que fue, asimismo, su principal garan-
tia, concretamente porque asegurd el respeto del Ejército al proceso democra-
tico y al régimen resultante. Quizé seria cientificamente atrevido decir que
solo gracias al Rey las fuerzas armadas no obstaculizaron el camino hacia la
democracia, porque para eso habria que demostrar que estaban dispuestas a
hacerlo, y a hacerlo como un solo hombre, que no habia discusiones y aun
tensiones interiores suficientes para mantenerlas en su sitio. Pero es evidente
que la resistencia que hubiera a la transiciéon democritica —y la hubo, cla-
ro— encontré en el Rey un freno y una mordaza eficacisimos.
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Pero el fundamento més firme de lo que cabe suponer es opinién mayori-
taria se encuentra, claro esta, en lo ocurrido en la noche del 23 de febrero de
1981, cuando el Rey curs6 auténticas 6rdenes dirigidas a los mandos militares,
y lo hizo, obviamente, sin refrendo alguno, pues quienes debian darlo, segin el
articulo 64 de la Constitucién, se encontraban secuestrados en el Congreso de
los Diputados. Las érdenes regias encontraron efectiva obediencia, y quienes
no se la prestaron fueron procesados y condenados en sentencias que, sin
entrar a examinar la actuacién regia, porque no era el caso, parten del pre-
supuesto de su correccién y reprochan a los condenados su desobediencia.
La abrumadora mayoria de los ciudadanos considera que sin duda el Rey
habia obrado correctamente, que su actuacién cabia de lleno dentro del
mando supremo que la Constituciéon le encomienda, y que es incomprensi-
ble, cuando no cinica, la tesis de que el Rey habia infringido la Constitucién
por haber actuado sin refrendo ministerial. En pocas palabras: parece claro
que para la opinién piiblica el mando supremo permite que, al menos en una
ocasién como aquélla, el Rey actiie solo, en ejercicio de un poder propio.

Ambos fenémenos han venido a fortalecer la impresién de que el Rey
tiene sobre el Ejército alglin especifico poder de mando, que es especifica-
mente suyo, sea cual sea su régimen juridico. El Rey pudo garantizar el
cambio porque es Jefe Supremo del Ejército y por la misma razén pudo ac-
tuar como lo hizo la noche del 23 de febrero, sin que en la conciencia de los
espafoles su actuacién de esa noche viera restado en lo mds minimo su valor
por la circunstancia de no ir acompaiiada de refrendo, porque el mando su-
premo no se percibe como una mds de las competencias regias, como compe-
tencia del Gobierno sélo formalmente regia, como lo es, por ejemplo, la
competencia para la disolucién de las Camaras, sino mds bien al contrario,
como competencia regia sélo formalmente compartida por el Gobierno re-
frendante.

En las paginas que siguen se va a tratar de explicar el contenido y régi-
men del mando supremo regio sobre las fuerzas armadas sin perder de vista
la experiencia histérica que se acaba de mencionar, es decir, tratando de no
dejarla al margen del Derecho. La relacién del Ejército con el Rey se sitia
ciertamente al margen del ordenamiento en buena medida, en el concreto
sentido de que reposa sobre el reconocimiento de una autoridad que no le
viene al Rey de la Constitucién solamente, sino de la historia, y que se haria
sentir también al margen de los cauces constitucionales. Pero lo que aqui se
trata de examinar es si no hay algo mas que eso, si no sera el mando supre-
mo un poder juridico del Rey que sirve de cauce a esa autoridad o lo suple
cuando la rebelién lo desconoce.

La tesis mayoritaria sobre el mando supremo no puede explicar la con-
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ducta regia del 23 de febrero de 1981 méas que en términos de excepcidn,
como un acto extraconstitucional que se justifica juridicamente por la nega-
cién radical que del orden constitucional hicieron los rebeldes. El anélisis
que aqui se hace no da por buena anticipadamente esa conclusién, sino que
conscientemente pretende interpretar el mando supremo regio en términos
tales que la actuacién del Rey quede inserta en la normalidad y continuidad
constitucionales. Es un deber del oficio. La Constitucién democrética tiene
que ser interpretada en términos incluyentes y no excluyentes de la actua-
cién de los poderes que constituye, porque su sentido es ante todo crear un
mecanismo de gobierno democrético, no reducir el poder a la impotencia.
Y esto, que vale en términos generales, es especialmente necesario cuando
esa actuacién estd, como la del Rey ese dia, directa y exclusivamente enca-
minada al mantenimiento mismo de la democracia.

Ante algo asi es claudicacién inadmisible del constitucionalista limitarse
a considerar las drdenes regias como anormalidad justificada por la anorma-
lidad. Lo obligado es tratar de entender la Constitucién en términos tales que
se asegure su propia continuidad, hacer una interpretacién extensiva en am-
pliacién de la capacidad de respuesta normal a la anormalidad.

II. EL MANDO SUPREMO EN LA MONARQUIA CONSTITUCIONAL

1. El poder militar del Rey en la monarquia constitucional
y el doble concepto de mando supremo

Uno de los rasgos tipicos de la monarquia constitucional es que el poder
del Rey en materia militar resulta més extenso e intenso que el que tiene so-
bre otros sectores del aparato administrativo. El poder militar del Monarca
ha sido, por decirlo en pocas palabras, especialmente resistente a la parla-
mentarizacién y ha venido a constituirse asi en el Gltimo bastién de la divi-
sién de poderes estilo MONTEsQUIEU. En la monarquia constitucional el Rey
es, en su calidad de Jefe del Ejecutivo, cabeza de la Administracién en todos
sus sectores, sin mds restricciones que las que derivan de la atribucién de cier-
tas potestades al drgano legislativo y de la supremacia de la ley, pero tanto
la distribucién de competencias entre el Rey y Parlamento como el proceso
de parlamentarizacién de aquéllas ha tenido en el d4mbito militar unos ras-
gos bien distintos de los que han caracterizado otros sectores del poder pi-
blico.

No importa ahora senalar las razones de ese fenémeno, que en todo caso
no tiene una significacién univoca: un Ejército en manos del Monarca es
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sin duda una enorme reduccién de los poderes de la Asamblea parlamentaria
y, llegado el caso, un poderoso instrumento antidemocriético, pero la suje-
cién del Ejército al Rey puede conducir también a su neutralizacién como
factor politico y asegurar asi la estabilidad y normalidad del régimen liberal
y democratico.

Lo que si interesa destacar es que en esa especial presencia del princi-
pio monédrquico en el 4mbito militar el concepto de mando supremo ha des-
empefiado histéricamente un importante papel, que, por desplegarse en dos
campos distintos, como se va a ver de inmediato, ha dificultado una compren-
sién exacta de su contenido.

En efecto, la limitacién del poder militar del Rey, originariamente omni-
comprensivo, se hace principalmente mediante la atribucién de ciertas com-
petencias al 6érgano parlamentario, con la consiguiente merma de la competen-
cia regia. Todas nuestras Constituciones desde Cadiz establecen, por ejemplo,
que corresponde a las Cortes fijar anualmente la fuerza militar, esto es,
determinar su magnitud o cuantia, atribuyendo asi al 6rgano parlamentario
un poder que de otro modo corresponderia al Rey. Los poderes regios, en
cambio, no son propiamente objeto de enumeracién, salvo en alguna faceta
muy concreta —por ejemplo, nombrar generales—, y la potestad regia queda
definida mediante la atribucién del mando supremo (Constituciones de 1812
y 1876), o diciendo que «disponen de la fuerza armada», férmula tipicamente
espafnola, como veremos, que aparece en todas nuestras Constituciones del
siglo x1x.

Dos ejemplos serviran para ilustrar este fenémeno. La Constitucién pru-
siana de 1850 dispone acerca de los poderes militares del Rey con sélo dos
preceptos, uno en el que le atribuye el mando supremo sobre el Ejército (ar-
ticulo 46) y otro en el que le confiere la potestad de nombrar todos los cargos
—Ilos militares y los dem&s— mientras una ley no disponga otra cosa (articu-
lo 47). La Constitucién imperial de 1871, en cambio, dedicaba extensos
articulos a describir las potestades militares del Kaiser, pero si lo hacia era
precisamente por ser constitutiva del Imperio: el problema no estaba en se-
fnalar el contenido del poder del Rey de Prusia frente al Parlamento, sino en
constituirlo en Jefe del Ejército imperial determinando el contenido de su
mando supremo frente al de los principes, que lo tenian sobre los contingen-
tes que habian de integrar el nuevo Ejército.

El mismo caracter «evidente» de los poderes del Rey aparece con nitidez
en el sistema de la Restauracién espafiola. Sin ningiin precepto constitucio-
nal expreso, la Ley constitutiva del Ejército de 1878 establecia que «la orga-
nizacién del Ejército, en cuanto no afecte al presupuesto ni al reemplazo,
pertencce al Rey y a su gobierno responsable». Se establece asi un terreno
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«libre de ley», sin que sea precisa para ello una expresa habilitacién consti-
tucional, porque se entiende que en materia militar el Rey tiene todos los
poderes que no se han atribuido a las Cortes, o lo que es lo mismo, que éstas
no tiene otros poderes que los que la Constitucién les atribuye.

La razén del fenémeno es bien clara. Dado que el Ejército es una parte
del Ejecutivo y su mando supremo se atribuye al Rey, una vez hecha esa
atribucién ya no es preciso enumerar los poderes regios, sino indicar los de
las Cortes en una materia que en principio les es ajena. No se trata, en de-
finitiva, més que de la aplicacién rigurosamente simplista del principio de
divisién de poderes, llamado aqui a una notable eficacia, pues de lo que se
trata es precisamente de evitar la parlamentarizacién del Ejército.

En ese modo de dibujar el poder del Rey sobre el Ejército el mando su-
premo no es una competencia entre otras, sino, por decirlo asi, un titulo que
permite delimitar qué corresponde al Rey y qué al Parlamento en los casos
dudosos. Un ejemplo: la nocién de mando supremo permitié a la doctrina
alemana del siglo xix desarrollar un poder reglamentario del Rey en materia
militar mas fuerte que el que tenia en los restantes campos de la Adminis-
tracién. Utilizado en este sentido amplio, el mando supremo es un poder unita-
rio del que derivan una serie de potestades concretas y heterogéneas, algunas
mencionadas expresamente y otras implicitamente atribuidas en cuanto ele-
mentos integrantes del mando.

La segunda y mas importante funcién de la nocién de mando supremo es
la de trazar en el conjunto de las competencias regias un circulo interior que
se somete a un régimen especial, distinto del de los demds poderes regios en
materia militar.

La distribucién de la materia militar entre el Rey y el Parlamento no ase-
gura que lo atribuido a aquél quede enteramente sustraido a éste, porque,
aparte de la fuerza expansiva de la legislacién —Ila ley puede en principio
ocuparse de cualquier materia—, el Parlamento dispone de un poder de con-
trol que ejerce por diversos medios y, ante todo, a través de la exigencia de
responsabilidad por el vehiculo del refrendo. Pues bien, el concepto de mando
supremo sirve para identificar dentro de las competencias regias algunas
que estan sustraidas a la exigencia de refrendo porque forman parte de la
prerrogativa regia. El mando supremo es aqui una de las potestades regias
sobre el Ejército, no su conjunto, y no comprende aquello que tiene caracter
administrativo, sino tan s6lo un especifico haz de potestades de naturaleza
especificamente militar.

El régimen de la Restauracién ofrece un buen ejemplo de esta funcién
del mando supremo. Tras sefialar las potestades organizativas del Rey con su
gobierno responsable, el articulo 5 de la Ley de 1878 establecia que cuando
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el Rey tomase personalmente el mando del Ejército no seria necesario el re-
frendo, con lo cual circunscribia dentro de las potestades regias en materia
militar una que quedaba sustraida a control. Una nitida distincién de este
tipo la ofrece también la doctrina alemana del siglo xi1x: dentro del peculiar
poder reglamentario militar se distinguia entre reglamentos del Ejército,
subordinados a la ley y necesitados de refrendo, y las «6rdenes del Ejército»
(Armeebefehle), que se dictaban en virtud del poder de mando en sentido
estricto y que no necesitaban refrendo.

El concepto de mando supremo, por tanto, opera como concepto global
que abarca todas la facultades regias en materia militar y como concepto
mds estricto que abarca tnicamente el mando propiamente dicho, sin las.
competencias administrativas y de gestion.

2. Los poderes militares del Rey en el constitucionalismo espariol;
mandar y disponer; amplitud y heterogeneidad
de los poderes del Rey; el refrendo

A) La configuracién de las competencias regias en materia militar res-
ponde en nuestra historia constitucional a los criterios que se acaban de
apuntar. En el caso de las Constituciones espafiolas del pasado siglo, la asig-
nacién de las competencias regias se hace, en sintesis, como sigue:

a) El Rey ostenta el mando supremo con arreglo a la Constitucién de
Cadiz (art. 171.8: «Al Rey... corresponde... mandar los Ejércitos y Ar-
madas») y con arreglo a la Constitucién de 1876 (art. 52: «Tiene el mando
supremo del Ejército y la Armada»). La mencién del mando supremo falta,
en cambio, en las Constituciones de 1837, 1845 y 1869, por las razones y
con las consecuencias que se¢ indicarén.

b) Todas las Constituciones establecen, sin embargo, que el Rey «dis-
pone de los Ejércitos» (Constitucién de 1812, art. 171.9, Constitucién de 1837,
art. 47.5; Constitucién de 1845, art. 45.5; Constitucién de 1869, art. 70;
Constitucién de 1876, art. 52). Las Constituciones de 1812, 1837 y 1845 di-
cen que dispone «libremente» y «distribuyéndola como mas convenga», expre-
siones que desaparecen en las Constituciones de 1869 y 1876.

Este poder de disposicién se extiende a la Milicia Nacional en las dos.
Constituciones en las que ésta existe, es decir, en la de 1812 (art. 365) y en
la de 1837 (art. 77), estableciéndose en ambas que la disposicién es libre:
cuando se haga dentro de la respectiva provincia, pero que se requiere la
autorizacién de las Cortes cuando se haga fuera de ella.

¢) Todas las Constituciones establecen, ademds, los poderes del Rey
para los nombramientos militares. Segtin la Constitucién de Cadiz, el Rey
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«nombra los generales» (art. 171.8) y «provee todos los empleos militares»
(art. 171.5). En las Constituciones de 1837 (art. 47.9) y 1845 (art. 45.9) tal
potestad no se menciona expresamente, sino que queda englobada en la de
«nombrar todos los empleados piblicos». En la de 1869 se hace alusién ex-
presa a la facultad de «conferir los empleos civiles y militares» (art. 73.2), que
también aparece en la Constitucién de Cédiz (art. 171.5), la cual, sin embar-
£0, menciona también expresamente la facultad de «nombrar los generales»
(art. 171.8). La Constitucién de 1876 dispone que el Rey «concede los grados,
ascensos y recompensas militares con arreglo a las leyes» (art. 53).

B) Lo mais interesante de esta forma de atribucién de competencias al
Rey es la dualidad que se establece entre «mando supremo» y «disponer de
la fuerza armada». La Constitucién gaditana dice separadamente que corres-
ponde al Rey mandar los Ejércitos y Armadas y que dispone de los Ejércitos,
dualidad que reaparece en la Constitucién de 1876, aunque esta vez fundida
€n un solo precepto.

En esta dualidad de atribuciones, mandar y disponer, parece quedar
apuntada una diferencia que luego examinaremos y que tiene suma relevan-
cia: la que hay entre el mando militar en un sentido politico, esto es, dispo-
ner de la fuerza armada, decidir acerca de su uso y de sus objetivos, y el
mando en un sentido técnico, el llamado mando efectivo, de contenido militar
y que presupone la facultad de dar érdenes directamente a las unidades y
adoptar concretas decisiones operativas.

Es muy revelador al respecto que el mando supremo, presente en la Cons-
titucién de 1812 y en la de 1876, no se recoja en las Constituciones isabeli-
nas. La explicacién mas probable del fenémeno es que el trono estaba ocu-
pado por una mujer: se mantiene la facultad de disponer de la fuerza arma-
da, capital en la monarquia constitucional en cuanto sustrae el Ejército a la
disponibilidad parlamentaria; pero no se establece el mando supremo regio
porque ésta es una potestad militar que, en la mentalidad de la época, no
se concibe en una mujer.

El propio texto de la Constituciéon de 1812 parece confirmar que la di-
ferencia entre disponer y mandar se establece intencionadamente y con el
contenido que se acaba de apuntar: mientras que el Rey «dispone» de la
fuerza armada (art. 171.9) y de las milicias nacionales (art. 365), s6lo «man-
da», al menos en términos constitucionales, sobre los Ejércitos y Armadas,
7y no sobre las Milicias, de las cuales dispone con la limitacién de necesitar
la autorizacién de las Cortes para utilizarlas fuera de la provincia (art. 365).
La diferencia responde a que la Milicia se concibe como una fuerza armada
parlamentaria, o al menos civil, no vinculada directa e inmediatamente al
Monarca, al que por esa razén no se atribuye su mando y sélo condicionada-
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mente el poder de disposicién. Disponer y mandar no son, por tanto, la misma
cosa para los constituyentes de Cédiz.

En la Constitucién de 1876 la expresién mando supremo se emplea inequi-
vocamente en el sentido que aqui se apunta, como mando militar. Con el
reconocimiento del mando supremo se trata, sin duda, de que el propio Rey
sea en persona el Jefe Supremo del Ejército, para evitar que éste dependa
sélo del ministro correspondiente que ha de refrendar los actos regios dicta-
dos en ejercicio de la facultad de disponer. Se trata claramente de asegurar
una vinculacién directa y de naturaleza especificamente militar entre el Ejér-
cito y el Rey. Es més, se llega a formular la pretensién de que el Rey ejerza
personalmente ése cuando, como por cierto ya lo habia hecho en la Guerra
del Norte. A este respecto son sumamente ilustrativas estas palabras del
Maraues DE LA HaBANA. Tras sefialar las consecuencias de que el Ejército
hubiera quedado a merced del ministro de la Guerra y de generales politicos
en la época isabelina, dice literalmente: «Deseo sea el Rey el verdadero
Jefe del Ejército espafiol, como lo es en Italia, por ejemplo, en que el Rey
y los Principes mandan las fuerzas de Mar y Tierra, teniendo la monarquia
un cardcter militar que no es incompatible con el sistema representativo»
(Diario de Sesiones del Senado de 2 de junio de 1876, pp. 193 a 196).

C) EI laconismo constitucional no significa de ninglin modo que las
competencias regias sean reducidas. El poder militar del Rey en la monar-
quia constitucional queda integrado, como se acaba de indicar, por todas
aquellas potestades que tienen por objeto al Ejército y que no han sido atri-
buidas al 6érgano parlamentario en el proceso de limitacién de las competen-
cias regias. De ahi resulta, en primer lugar, una extraordinaria heterogenei-
dad de los poderes del Rey en la materia. Junto al mando militar en el
sentido estricto de este término, del que nos ocuparemos luego, el Rey ostenta.
sobre el Ejército un conjunto de potestades que pertenecen netamente al
campo de la Administracién o, si se quiere utilizar un término de contenido
menos juridico, al campo de la gestién, y que no guardan una relacién direc-
ta con el mando, esto es, facultades que podrian tenerse también sin ostentar
el mando militar y que en los Ejércitos modernos tienden a organizarse autd-
nomamente. Se trata, por ejemplo, de las potestades de administracién en ar-
mamento, materiales y personal y, en un nivel mds especificamente militar
—por su conexién con opciones de defensa y estratégicas—, de la potestad de
organizacién del Ejército, estructuracién de sus unidades, del adiestramiento
y equipamiento de la tropa, de la inspeccidn, el poder disciplinario, etc. Se
trata, en fin, de un conjunto de poderes que no se definen por su naturaleza,.
sino por su objeto, y que abarcan todo lo que recaiga sobre el Ejército.

La Ley adicional a la constitutiva del Ejército, de 19 de julio de 1918, es.
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extraordinariamente reveladora al respecto. Primero, porque la propia deli-
mitacién del contenido del mando militar ya es en si misma suficientemente
comprensiva: «El mando militar de las fuerzas del Ejército se extiende a
todo el personal y material de éstas; a la direccion, gobierno, policia y admi-
nistracion de los servicios en todos los ramos que afecten a las mismas y, con
arreglo a las disposiciones legales, a la jurisdiccién de guerra correspondiente,
y a las funciones que marquen las leyes a la autoridad militar en el territorio
donde se ejerzan» (art. 4). En segundo lugar, porque de ella resulta inequi-
vocamente que junto al mando militar el Rey tiene también el de gestidn:
“«La organizacién del Ejército corresponde al Rey mediante su gobierno res-
ponsable y dentro de la presente ley, de la de presupuestos y de las que fije
cada ano la fuerza militar permanente» (art. 3, parf. 2.9).

La amplitud y heterogeneidad de las potestades regias, y sobre todo la
dualidad de funciones administrativas y militares, se plasma también en el
plano organizativo. La funcién administrativa se encomienda al Ministerio de
la Guerra y la propiamente militar a las autoridades militares. En el articu-
lo 4 de la Ley Adicional se disponia que «al ministro de la Guerra corresponde
la organizacion y gobierno del Ejército y de los servicios militares, estando a
su cargo la administracién y direccién superior del mismo». Y tal precepto
se introduce después de definir, en los términos indicados, lo que es el man-
do militar, lo que inequivocamente significa que éste no pertenece al minis-
tro. La incardinacién del Estado Mayor General —de la autoridad de mando
militar— en el Ministerio de la Guerra impide que, al menos en tiempo de
paz, la dualidad de organismos militares y administrativos quede tan neta-
mente dibujada como cuando el Rey asume el mando de un Ejército en cam-
pafia y empieza a operar con un «refrendo» puramente militar, como se indi-
card més adelante.

Esta escisién orgdnica resulta especialmente clara y complicada en la
Alemania imperial, que ejemplifica a la perfeccién cémo el concepto de man-
do supremo protege un nicleo de poder regio frente a todo intento de par-
lamentarizacién. Mientras que el Ministerio de la Guerra construido por
SCHANHORST era Organo Unico de mando militar, el ulterior desarrollo del
peso del Parlamento y el impulso hacia la responsabilidad ministerial lleva
a un fraccionamiento de las instancias militares: Ministerio de la Guerra,
reducido a lo puramente administrativo e incardinado en el aparato politico,
en el que representa los intereses del Ejército; Gabinete militar, érgano con-
sultivo del Rey sin competencias bien definidas, y el Generalstab, luego
Oberste Heeresleitung (OHL), que era el organismo de mando militar pro-
piamente dicho, situado al margen de toda la maquinaria administrativa y
politica.
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D) Pero a la hora de determinar el poder regio en materia militar lo
relevante no es s6lo lo puramente cuantitativo que se acaba de indicar. Como
sc verd luego, las potestades militares de las Cortes no son en la Constitucién
espaiola de 1978 mucho mds extensas que, pongamos por caso, en la Res-
tauracién. No, lo decisivo, y donde se libra ia batalla mds importante, es la
sujecién de esa potestad a un control parlamentario mediante el refrendo y la
cotrelativa exigencia de responsabilidad ministerial.

Pues bien, la propia heterogeneidad de las potestades regias permitia
una diferenciacién de regimenes juridicos segin se tratara de actos de mando
militar en el sentido estricto del término o de actos de naturaleza administra-
tiva o de gestién. En el Derecho piablico alemén del pasado siglo la divisién
resultaba clara: los actos de mando militar en sentido estricto no estan sujetos
a refrendo y, por consiguiente, estan exentos de responsabilidad parlamenta-
ria, que s6lo se da, como el propio refrendo, para las cuestiones administra-
tivas. El poder propiamente militar se presenta asi como un poder claramente
sustraido al Parlamento, a los partidos, a la politica y atribuido exclusiva-
mente al Rey como parte de su prerrogativa.

El sistema de la Restauracién responde inequivocamente a este esquema,
aun cuando la zona exenta de refrendo resulta mas restringida. Efectivamente,
si bien el articulo 49 de la Constitucién exigia el refrendo para todos los
actos del Rey, sin excluir los de mando militar, el articulo 4 de la Ley Cons-
titutiva del Ejército, de 29 de noviembre de 1878, disponia que cuando el
Rey «tome personalmente el mando de un Ejército o de cualquier fuerza ar-
mada, las érdenes que en el ejercicio de dicho mando militar dictase no ne-
cesitardn ir refrendadas por ningin ministro responsable»; y el articulo 26
se ocupaba de marcar la diferencia y subrayar la parlamentarizacién de las
restantes competencias al decir que la organizacién del Ejército «pertenece al
Rey y a su gobierno responsable». Y la Ley Adicional mantenia esa ausencia
de refrendo ministerial sustituyéndolo por una especie de «refrendo militar»:
«Si el Ejército en que se presenta el Rey estd en operaciones de campafia, su
general en jefe tomara la denominacién y ejercerd las funciones de Jefe de
Estado Mayor General; en tal concepto firmard todas las érdenes del sobe-
rano y por consiguiente asumird la responsabilidad de la ejecucién» (ar-
ticulo 2, parf. 4.°).

3. Las escasas competencias parlamentarias

A) Aun cuando en la teoria de la monarquia constitucional y en su de-
recho positivo el Ejército aparezca como cosa del Rey, esto no significa una
total desposesién del 6rgano parlamentario. Ni el Ejército estd al margen del
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Estado, sustraido por entero a los principios que informan su estructura, ni
la monarquia constitucional es una forma nitida y constante en el tiempo y
en el espacio de distribucién de poderes entre ¢l Rey y el Parlamento, sino
que esta sujeta a matices y variaciones, que también se hacen sentir en el
campo militar.

A la base misma del sistema de la monarquia constitucional pertenece la
potestad presupuestaria del Parlamento, con la correlativa limitacién del
poder regio, y el Ejército no queda sustraido a este principio estructural del
sistema: los poderes regios en materia militar quedan limitados por la necesi-
dad de que el presupuesto —también en materia militar— sea aprobado por
el Parlamento. Puede parecer algo obvio, pero no lo es en absoluto, y no es
casualidad que el origen del debate alemén del siglo xix acerca de la na-
turaleza juridica del presupuesto, de importancia capitalisima para la evolu-
cién del Derecho piiblico moderno, se encuentre precisamente en la reforma
del Ejército prusiano, porque la potestad presupuestaria del Parlamento le
atribuia la dltima palabra y limitaba asi de manera radical —en la raiz—
el poder del Rey en su calidad de sefior de la guerra. La primera limitacién
de la potestad militar regia en nuestra historia constitucional se encuentra,
por tanto, en los preceptos de la Constitucién gaditana que atribuian a las
Cortes la potestad presupuestaria (arts. 131.12.° y 13.° y 341 y sigs.).

Digamos de pasada que el poder regio tendria que quedar sometido tam-
bién a otra limitacién general, no especificamente referida a la militar: la
que deriva de la independencia de la jurisdiccién, que exige que la potestad
jurisdiccional se desligue del mando supremo y se atribuya a un érgano dis-
tinto del que lo ostenta e independiente de él. Esto significa que, incluso con
una jurisdiccién militar como jurisdiccién especial incardinada en el seno
del Ejército, los tribunales militares no podrian quedar sujetos al mando mi-
litar que culmina en el Monarca y que el mando supremo, por tanto, no
comprenderia en ninglin caso competencias jurisdiccionales. Pero probable-
mente estd de mds decir que tal faceta de la limitacién constitucional del
mando supremo no puede mencionarse mas que en honor del principio de
que deriva, porque hasta fecha bien reciente la jurisdiccién militar ha sido
entre nosotros del todo ajena a cualquiera de las exigencias que informan
la jurisdiccién del Estado de Derecho.

B) Otras limitaciones del poder regio en favor del Parlamento se refie-
ren ya especificamente al Ejército, esto es, no son simple reflejo de un princi-
pio basico, sino prescripciones que tienen por especifico objeto el Ejército
precisamente. La mas importante es la facuitad de las Cortes para fijar la
cuantia o magnitud del Ejército, de lo que nos ocuparemos luego, pero junto a
ella hay otras que hay que mencionar brevemente. En primer lugar, la compe-
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tencia para determinar las bases del servicio militar: la Constitucién de Cadiz
decia que todo espafiol estd obligado a «defender la Patria con las armas
cuando sea llamado por la ley» (art. 9), férmula que reaparecc en las Cons-
tituciones ulteriores sin excepcién (1837, art. 6; 1845, art. 6; 1869, art. 28,
y 1876, art. 3.1). En otras Constituciones se afiade alguna competencia mas:
la de 1812 dice que corresponde a las Cortes «dar ordenanzas al Ejército,
Armada y Milicia Nacional en todos los ramos que lo constituyen» (articu-
lo 131.11) y en las Constituciones de 1869 (art. 73.2) y 1876 (art. 53) se dice
que les corresponde regular la concesién de empleos militares.

C) Pero la mds importante competencia parlamentaria en materia mili-
tar se encuentra sin duda en la potestad de determinar la magnitud del Ejér-
cito —el ndmero de las tropas, quiere decir esto—, asi como en la fijacién del
contingente a incorporar a filas. Se trata de dos cuestiones de enorme impor-
tancia desde la perspectiva liberal no sélo por el obvio poder politico que
supone decidir acerca de la magnitud del Ejército, incidiendo asi directamente
sobre el objeto del mando supremo regio, sino también porque el asunto
afecta de modo directo a los ciudadanos en cuanto que la fijacién del con-
tingente anual afecta al deber de prestar el servicio militar. La asuncién de
esta facultad por el érgano legislativo responde también a la obvia repercu-
sién que tiene sobre el presupuesto. El poder para decidir acerca de la mag-
nitud del Ejército adquiere asi un relieve especial en la configuracién de las
relaciones entre el Ejecutivo mondrquico y la representacidon parlamentaria.

Esta facultad de las Cortes es una constante de nuestra historia parla-
mentaria, aunque también lo es su minimizacién. Desde Cadiz queda claro
que corresponde a las Cortes determinar anualmente la fuerza militar per-
manente de mar y tierra. Asi lo dispone la Constitucién de 1812 en su articu-
lo 131.10, segin el cual corresponde a las Cortes «fijar todos los afios a
propuesta del Rey las fuerzas de tierra y mar, determinando las que se hayan
de tener en pie en tiempo de paz y su aumento en tiempo de guerra». Por su
parte el articulo 357 dispone que «las Cortes fijardn anualmente el nimero
de tropas que fuesen necesarias segitin las circunstancias y el modo de levan-
tar las que fuese mds conveniente». Sobre esta base, la Ley constitutiva del
Ejército, de 9 de junio de 1821, disponia que las Cortes habian de fijar cada
afio el niimero de tropas del Ejército permanente y, ademads, habian de orde-
nar el reclutamiento anual, decidiendo, por tanto, acerca del contingente.
La facultad de fijar anualmente la magnitud del Ejército se mantiene en la
Constitucién de 1837 (art. 76), en la de 1845 (art. 79), en la de 1869 (articu-
lo 106) y en la de 1876 (art. 88). Por cierto, la Constitucién de 1869 reconoce
expresamente la faceta presupuestaria del asunto al disponer que las leyes
que determinen la fuerza militar se votardn antes que la de presupuestos. La
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mencién, siquiera sea indirecta, de la potestad de fijar el contingente anual
desaparece, en cambio, en las Constituciones que siguen a la gaditana, pero
se sigue ejercitando hasta la Restauracién, de modo que las Cortes aprueban
anualmente dos leyes distintas, una fijando la magnitud del Ejército y otra
aprobando el reemplazo. A partir de la Restauracién, sin embargo, se aprue-
ba dnicamente la ley anual que determina la fuerza militar y el reemplazo
se dispone por el gobierno por via reglamentaria.

La determinacién de la fuerza militar tiene, sin embargo, tan sélo un
significado cuantitativo, esto es, las Cortes determinan el nimero de tropas
de que debe constar el Ejército permanente y nada mas. En aplicacién de la
Constitucién de Cadiz, la Ley constitutiva del Ejército de 1821 disponia que
las Cortes, ademads de fijar el nimero de tropas, las distribuirian entre las di-
versas armas, pero tras el periodo absolutista de 1823-1833 la ley se limitaba
a un tnico articulo que fijaba el monto total de los individuos del Ejército
sin hacer distribucién alguna.

La historia constitucional alemana ofrece una buena ejemplificacién de
la importancia politica de esta facultad parlamentaria, asi como de la rela-
cién que guarda con el mando supremo militar. El sistema que se quiso intro-
ducir por el Gobierno en la Constitucién imperial consistia en determinar la
cuantia del Ejército por un porcentaje de la poblacién, con la consiguiente
elevaciéon periddica, y en la determinacién de una cantidad de dinero fija
por cada hombre. Tal sistema suponia dar una notable rigidez al Ejército,
ciertamente, pero dejaba comprometido presupuestariamente al Parlamento.
Frente a la pretensién liberal de que el Parlamento procediese a la fijacién
afio por afio, que conduciria a mantener permanentemente abierta la vieja
querella Parlamento-Gobierno en materia militar, la férmula de compromiso
que se plasmé constitucionalmente fue que, tras un primer periodo provisio-
nal regido por el criterio del porcentaje de la poblacién, la magnitud del
Ejército habria de fijarse por ley, que si ésta no se aprobaba continuaria el
criterio anterior y que, en igual caso, el Kaiser podria determinar por si
mismo y libremente la magnitud del Ejército. Resultaba asi que, si habia ley,
el Kaiser disponia de un poder subordinado en la materia, pero a falta de
ley disponia de un poder de decisién libre que formaba parte de su poder
de mando o Befehlgewalt (arts. 60, 62 y 63.4 de la Constitucién imperial de
16 de abril de 1871). En la préctica, la fijacién de la magnitud del Ejército se
hizo por ley, ciertamente, pero no afio por aio, sino por periodos mas amplios
de tiempo, septenios en la primera fase de la vida del Reich, y cuando se
llegd a la fijacién anual (1912-1913) no fue por triunfo del punto de vista
liberal, sino porque las circunstancias politicas llevaron al Ejército a pedir y
obtener del Reichstag un constante incremento de sus efectivos.
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III. EL MANDO SUPREMO EN LA CONSTITUCION DE 1978

1. Problemas del mando supremo en la monarquia parlamentaria

En el ambito de la monarquia parlamentaria que disefia la Constitucién
de 1978 los problemas que plantea el mando supremo tienen poco que ver
con lo que se acaba de describir y el proemio histérico tiene aqui mds bien
la funcién de sefialar un contraste nitido, aparte de la de explicar el sentido
politico de la atribucién del mando supremo al Rey, un asunto sobre el que
se ha de volver luego.

En efecto, en lo que se refiere al contenido, es obvio que el mando su-
premo no puede designar un poder militar regio de contenido heterogéneo,
un poder general en materia militar integrado por midltiples facultades y
s6lo exteriormente limitado por el Parlamento. Las Cortes tienen también en
esta materia una potestad en principio ilimitada tanto para legislar cuanto
para ejercer control. Si acaso podria suscitarse la cuestién de si al quedar
atribuida al Gobierno la direccién de la administracién militar y de la de-
fensa del Estado se excluye la posibilidad de aprobar una ley cuyo contenido
fuese precisamente un acto de direccién de esa naturaleza. Pero de aceptarse
que existe tal limitacién de los contenidos posibles de la actividad legislativa
—por ejemplo, que no cabria aprobar por ley un plan estratégico— no se
trataria de una limitacién derivada del mando supremo regio, sino de una
expresa atribucién constitucional de potestad al Gobierno, y por ello mismo
no seria especificamente militar, sino que se produciria en relacién con to-
das las competencias gubernamentales.

El mando supremo es, por tanto, una especifica competencia, no un po-
der militar genérico, que se inscribe claramente en el campo de lo ejecutivo,
y la cuestién radica en saber cual es su contenido concreto, qué especifico
poder sobre el Ejército engloba.

En lo que se refiere al régimen juridico del mando supremo, el problema
es también distinto del que se ha planteado tradicionalmente en la monar-
quia constitucional, en la que la potestad regia de mando supremo en el
sentido propio del término se invocaba para defender la existencia de un
espacio libre de refrendo y sustraido a toda posibilidad de control parla-
mentario y de exigencia de responsabilidad. Nada de eso ocurre ahora, por-
que los actos en que se despliega la competencia regia de mando supremo
estdn inequivocamente sujetos a refrendo, y de una manera casi undnime la
doctrina extrae de ello la consecuencia de que el mando supremo es en rea-
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lidad competencia del refrendante, de aquel a quien el refrendo endosa la
responsabilidad, de modo que la atribucién al Rey tiene s6lo un carécter
simbélico o representativo.

De esta tesis difieren tan sélo L. SANCHEZ-AGESTA y M. RopriGUuEZ HE-
RRERO DE MIRON, quien sostiene, tanto con su teoria general del refrendo
como con argumentos especificamente referidos al mando supremo, que en
el ejercicio de éste hay un poder regio de codecision. «El monarca parlamenta-
rio no puede ejercer el mando militar sin la asistencia ministerial que endosa
la responsabilidad del mismo», pero «el ejercicio del mando militar en
estas condiciones no equivale a una actividad puramente formal carente de
contenido y compatible con la exclusiva de los ministros en la materia, puesto
que si el rey necesita el concurso de éstos, la actividad refrendada sigue
siendo una actividad regia».

Adelantemos ya que la tesis que aqui se mantiene no coincide plena-
mente con ninguna de estas dos. Los actos de mando supremo, en cuanto
ejercicio de una competencia, estan sujetos obviamente a refrendo y, por exi-
gencia del principio parlamentario, el refrendante asume la responsabilidad,
sin que nada justifique la tesis de un poder propio del Rey en la materia.
Sin embargo, el mando supremo no es sélo una competencia, sino también
una potestad, que se atribuye al Rey sin competencia —singularidad de la
organizacién militar, como se indicard— y que por su propia naturaleza no
pueden ir refrendadas por el Gobierno. Desde esta construccién, la actuacién
del Rey el 23 de febrero de 1981 resulta facilmente explicable desde un
punto de vista constitucional.

2. Delimitacién negativa:
politica de defensa y politica militar

Lo primero que hay que destacar es que el mando supremo de las fuer-
zas armadas aparece claramentc configurado como uno més entre los que
integran un conjunto mds amplio, que en Espafia estd dotado de reconoci-
miento constitucional: la defensa. El mando supremo es tan sélo un elemento
en las potestades relativas a la defensa porque su objeto, las fuerzas arma-
das, no es a su vez méds que uno de los instrumentos de la defensa, aunque
sea el mds significativo sin duda. De la defensa —esto es, de lo bélico, si sc
quiere utilizar un término mds técnico, que no oculta pudorosamente la po-
sibilidad de la guerra ofensiva— participa no sélo el Ejército, sino la tota-
lidad de las fuerzas de toda indole de una nacién, y muy destacadamente
la economia, y esta neta distincién entre lo relativo a defensa y lo relativo al
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Ejército, uno de sus elementos integrantes, quizd constituya una de las ca-
racteristices politicas mds nitidas de la actualidad. Nuestra Constitucién la
recoge varias veces de manera implicita o explicita: seglin el articulo 8.°,
corresponde a las Fuerzas Armadas «garantizar Ja soberania e independencia
de Espana, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucio-
nal», pero esa defensa no les corresponde en exclusiva, sino que es un dere-
cho y deber de todos los espafoles (art. 30.2), deber distinto de sus obliga-
ciones militares, que se fijardn por ley (art. 30.2), y que, por tanto, se impone
también a quienes no las tengan. La misma diferencia aparece cuando se
dice que el Estado tiene competencia exclusiva en «Defensa y Fuerzas Ar-
madas» (art. 149.1.4). Como dice la Ley Orgénica de la Defensa Nacional
{Ley Orgénica 6/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los criterios bési-
cos de la defensa nacional y la organizacién militar, modificada por Ley Or-
géanica 1/1984, de 5 de enero, en adelante LODN), que diferencia clara-
nmente entre defensa y organizacién militar, «la defensa nacional es la dispo-
sicién, integracién y accién coordinada de fodas las energias y fuerzas mo-
rales y materiales de la Nacién, ante cualquier forma de agresién, debiendo
todos los espafioles participar en el logro de tal fin», y la Constitucién se
refierc separadamente al mando supremo de las Fuerzas Armadas, que esta-
mos examinando, a la direccién de la administracién militar y a la de la
politica de defensa, al sefialar las competencias del Gobierno (art, 97), esta-
bleciendo asi una distincidn entre potestades que tienen por objeto sélo el
Ejército —aquel mando y la direccién de la administracién militar— y la
politica de defensa como concepto mds amplio.

Todo esto ha de considerarse hoy algo obvio, y repetirlo aqui no tiene
otra finalidad que la de subrayar que el mando supremo, aun cuando abar-
cara hipotéticamente todas las facultades imaginables sobre el ejército, no
seria sino una de las partes integrantes de los poderes relativos a la defensa.
Tal es la idea que subyace al articulo 5.° de la LODN cuando dice que «co-
rresponden al Rey las funciones que, en materia de defensa nacional, le con-
fieren la Constitucién, las Reales ordenanzas y las demds leyes y, en especial,
¢l mando supremo de las Fuerzas Armadas», precepto que indica claramente
que este mando es una de las potestades posibles en materia de defensa.

Dec aqui se desprende que ya no cabe una interpretacién expansiva del
concepto de mando supremo que condujera, como en la Monarquia consti-
tucional, a utilizario para hacer del Rey el Kriegsherr, el sefior de la guerra.
Al contrario, la Constitucién dispone expresamente que corresponde al
Gobierno dirigir la defensa del Estado (art. 97), de modo que no cabe nin-
guna interpretacién del mando supremo que incluya en éste potestades per-
tenecientes a tal direccién. Esto quiere decir también que las competencias

27



IGNACIO DE OTTO

que el Rey pudiera tener en materia de defensa no le corresponderian en
ningln caso como titular del mando supremo de las Fuerzas Armadas, sino
a otro titulo. Asi, la posibilidad de que el Rey presida la Junta de Defensa
Nacional (art. 9.1 de la LODN) no le corresponde en virtud del mando su-
premo, sino como Jefe del Estado y, por tanto, con el contenido que esa
funcién determina y que es muy similar al que tiene su eventual presidencia
de las sesiones del Consejo de Ministros (art. 62.g). La importancia de esta
precisién se pone de relieve si se compara la potestad regia en la materia con
la del Presidente de la Republica italiana, al que la Constitucidén atribuye,
junto al mando de las Fuerzas Armadas y como una cosa distinta, la Presi-
dencia del Consejo Supremo de la Defensa (art. 87, ap. 9).

Otra cosa queda fuera de duda a partir de los datos del derecho positivo
espafiol: el mando supremo no comprende un poder de gestién sobre las
Fuerzas Armadas. En la Monarquia constitucional, el mando supremo impli-
caba poderes acerca de materiales, armamento y personal; permitia decidir
sobre cosas tales como fortificaciones, adiestramiento de la tropa, ensefianza,
personal, etc., todo ello mediante las oportunas érdenes y reglamentos y con
potestad inspectora y sancionadora. El mando supremo no era sélo el mando
del Ejército actuante, del Ejército en accidn, el mando sobre su movimiento,
sino también la responsabilidad mdxima sobre la maquinaria bélica en
cuanto tal, el poder supremo sobre su preparacién global para acometer sus
objetivos.

Nada de eso ocurre en la Constitucién espafiola porque tal gestidn es
una labor tipicamente administrativa, que corresponde al Gobierno, que «di-
rige la administracién militar», integrada por la administracién ministerial
correspondiente y por las Fuerzas Armadas en cuanto tales. A ese concepto
afiade la LODN el de «politica militar», que define como la que determina
la organizacién, preparacién y actualizacién del potencial militar» (art. 4.2).
Todo ello no es mds que una parte de la funcién de dirigir la administra-
cién, que en un régimen parlamentario corresponde inequivocamente al
Gobierno. El mando supremo, en consecuencia, no comprende ni la defini-
cién de los grandes planteamientos de la politica militar, funcién del presi-
dente del Gobierno (art. 8.2 de la LODN), ni la elaboracién, determinacién
y ejecucién de la politica militar, que corresponde al ministro de Defensa
(art. 10.1). Menos atin comprende funciones puramente ejecutoras de esa
politica, como la de inspeccién y sancién y la reglamentaria, las de dirigir
y coordinar la adquisicién y administracién de recursos y decidir el régimen
de produccién y suministros de armas y material, ni la politica de personal
ni la de ensefianza militar, todo ello de la competencia del ministro de
Defensa (art. 10).
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3. El mando politico: concepto; su titularidad en el régmen parlamentario;
la férmula de la Constitucién y de la Ley Orgdnica
de la Defensa Nacional

A) Segin la concepcibén tradicional y mayoritaria, el mando supremo
de las Fuerzas Armadas comprende en primer lugar el llamado mando poli-
tico, esto es, la determinacién en tiempo de paz de la orientacién estratégica,
de lo que derivan importantisimas consecuencias de politica militar y aun
de politica general, y la direccién de la guerra, que es la fijacién de sus fines
esenciales y de sus grandes lineas de desarrollo. Aun cuando todo ello pueda
estar organizativamente fundido con el mando militar, hay conceptualmente
una diferencia entre esa actividad de determinar fines y lineas de actuacién
y la puramente ejecutiva que se desarrolla mediante el mando ejecutivo de
las operaciones militares. Del mando politico forman parte, por poner ejem-
plos bien conocidos de la historia bélica europea, la decisién alemana de
construir una marina de guerra eficaz a principios de siglo, el famoso plan
SCHLIEFFEN —penetrar en Francia invadiendo Bélgica—, la opcién por una
guerra submarina a ultranza, etc. Hoy el ejemplo més llamativo seria la
decisién acerca del uso del armamento atémico.

Que el mando politico asi entendido forme parte del mando supremo no
es cosa tan evidente como suele decirse. Ya hemos visto que en nuestra his-
toria constitucional se distingue entre mandar y disponer —esto segundo
seria el mando politico—, y que en las constituciones isabelinas se atribuye
al Rey la disposicién, pero no el mando, que tampoco tiene en la Constitu-
cién de 1869. Pero es que también el Derecho comparado desmiente la iden-
tificacién. Asi, en la Repiblica Federal de Alemania el mando supremo de
las Fuerzas Armadas corresponde al Ministro de Defensa, cuya existencia y
competencia quedan garantizadas por la Constitucién misma, pero el Ministro
de Defensa forma parte del Gobierno y, en consecuencia, debe operar bajo
las «lineas directrices» que el Canciller determine, y que caen de lleno dentro
de lo que se llama mando politico. El Canciller no puede adoptar por si mis-
mo decisiones que afecten directamente a las tropas, al Ejército, pero si dic-
tar las directrices fundamentales que el Ministro de Defensa tendrd que
ejecutar como comandante supremo. Las decisiones bdsicas de indole poli-
tica y estratégica corresponden al Ministro de Defensa, en virtud de su man-
do supremo, pero debe adoptarlas en el marco de las directrices que sobre
gsa misma materia adopte el Canciller, lo que significa que el mando politico
queda posiblemente fuera del mando supremo y en manos del Canciller, que
no tiene como tal dicho mando. Y es légico que sea asi, porque de otro
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modo el mando supremo se habria convertido en un poder politico sui
generis, desgajado del que corresponde al Gobierno y al Cancilier. El mando
supremo no es sino una competencia ministerial sometida a la direccién po-
litica del Canciller, y que se diferencia de las demds porque corresponde
constitucionalmente sélo al Ministro de Defensa. La unidad de la direccién
politica en manos del Canciller se mantiene incélume.

Ese mando politico del Ejército ha recibido en las monarquias constitu-
cionales tratamientos distintos segiin las épocas y segln se tratara de tiempo
de paz o de guerra, pero en todas las férmulas se pone de manifiesto que
por escasa que fuera la presencia del principio parlamentario el mando no
podia resultar algo totamente ajeno al Gobierno, ni siquiera cuando se pro-
clamaba que formaba parte de los poderes propios del Rey. El mando poli-
tico es, obviamente, una actividad de contenido indiscutiblemente politico,
y cualquiera de los ejemplos citados lo pone bien de manifiesto; es una acti-
vidad de direccién politica, y por mas que se pretenda hacer de su objeto,
el Ejército, un terreno auténomo sustraido a los civiles, a la direccién de
los 6rganos politicos, la plena realizacién de esa autonomia supondria un
corte vertical pricticamente inviable. La singular fuerza del principio mo-
nirquico en materia militar podra conducir ciertamente a que la direccién
de la guerra quede sometida a un régimen especifico y a que en ella la vo-
luntad regia se despliegue con una especialisima eficacia. Pero si el principio
parlamentario tiene alguna eficacia en la direccidén politica del Estado, for-
zosamente habrd de alcanzar también ahi alguna presencia, por minima que
sea. Ahi estd la explicacién de que el mando politico del Ejército se sujete
en las monarquias constitucionales a férmulas vacilantes, a férmulas cam-
biantes, a regimenes puramente de hecho, desviados de los esfuerzos jurti-
dicos formalmente védlidos o a férmulas contradictorias en las que quedan
mal definidas la titularidad y la responsabilidad. Alemania fue un buen
ejemplo de la realizacién por via de hecho de exigencias poco acordes con
los principios formalmente proclamados. El mando supremo correspondia al
Kaiser, sin refrendo, y no habia tampoco nada similar a un Consejo de di-
reccién de la guerra integrado por politicos y militares: la guerra era cosa
del Kaiser y de la Oberste Heereslitung. Pero, en la préctica, no valia como
axioma indiscutible de las decisiones bésicas de la planificacién militar,
tanto en paz como en guerra. Asi, el famoso plan SCHLIEFFEN, de la més alta
relevancia politica, porque suponia nada menos que la violacién de la neu-
tralidad de Bélgica, contaba con el consentimiento del canciller imperial, y
lo mismo cabe decir de otras opciones, como la ya citada de la marina de
guerra, fuente por si misma de importantes problemas con la Gran Bretaia.
Tal presencia de los politicos en la direccién politica de la guerra se man-
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tuvo, aunque no sin conflictos, hasta el momento en que la OHL fue ocu-
pada por HiNDENBURG y LUDDENDORF. Desde entonces empez6 a imponerse el
criterio militar hasta llegar a la total inversién de las reglas tradicionales,
que supuso la decisién por la guerra submarina ilimitada, impuesta contra
la voluntad del canciller BETHMANN-HOLLWEG.

La f6érmula italiana fue un claro ejemplo de solucién contradictoria
como resultado de la presencia de dos principios distintos. Si el Rey no
ejercia personalmente el mando supremo y lo delegaba en un comandante
en jefe, el jefe del Estado Mayor General, éste se nombraba a propuesta del
Gobierno, con su refrendo, y el Gobierno respondia del nombramiento ante
el Parlamento. La relacién del jefe del Estado Mayor con el Rey resuitaba
mal definida, pues, segiin una tesis, el Rey no tenia posibilidad de interferir
en la direccién de la guerra, cuya responsabilidad correspondia entera y
exclusivamente al comandante supremo. Era claro, en cambio, que el co-
mandante en jefe operaba con absoluta libertad respecto del Gobierno, en
ejercicio de una prerrogativa regia sustraida a todo control parlamentario,
sin que el ministro de la Guerra tuviese mas funcién que la de la colabora-
cién administrativa y la aprobacién o desaprobacién a posteriori del conjun-
to de las operaciones, a la vista de sus resultados.

B) La plena realizacién del régimen parlamentario exige, al menos en
via de principio, que el mando supremo entendido como mando politico
corresponda al Gobierno y no al Jefe del Estado, y mucho menos atin en el
caso de una Monarquia. Una funcién netamente gubernamental, politica,
como es la preparacién y direccién de la guerra no puede quedar sustraida
en un régimen parlamenario a la potestad del 6rgano responsable ante el
Parlamento. Aqui no importa si el Gobierno la ejerce por si mismo o, como
ocurrié en Francia durante la Primera Guerra Mundial, la entrega a un «ge-
neralisimo» (Decreto de 2 diciembre 1915), al que confiere plena libertad
de accién. Lo que ahora hay que subrayar decididamente es que resulta con-
trario a los principios del sistema de gobierno parlamentario que el mando
politico corresponda al Jefe del Estado.

Esta tesis, aunque evidente y mayoritaria —y, como veremos, acogida
en la Constitucién espafiola—, encuentra, sin embargo, alguna resistencia,
que no es sino la expresién de cierto recelo frente a la eficacia del propio
parlamentarismo, al menos en lo que se refiere a la direccién politica en los
asuntos militares. Es revelador al respecto que de las Constituciones de la
posguerra sélo la Ley Fundamental de Bonn prescindiese de la férmula tra-
dicional de atribuir el mando supremo de las Fuerzas Armadas al Jefe del
Estado y que esa atribucién aparezca, con unas palabras u otras, tanto en
la Constitucién francesa de 1946 (art. 33) como en la italiana de 1948 (ar-

31



IGNACIO DE OTTO

ticulo 87). Tales preceptos constitucionales no son en si mismos una nega-
cién del mando politico del Gobierno sobre el Ejército —las férmulas equi-
valentes en las antiguas Constituciones monarquicas no han impedido la par-
lamentarizacion— ni han obstaculizado la realizacién del principio parla-
mentario en la materia. Pero las férmulas expresan y ademés sirven de
vehiculo a la pretension de evitar que las cuestiones militares se sujeten a la
mecénica propia del parlamentarismo en los mismos términos que el resto
de los asuntos politicos. El mando militar se deja, parece que voluntaria-
mente, en una zona de indefinicién en la que la sujecién plena a responsa-
bilidad parlamentaria no queda nitida y formalmente reconocida como en la
Ley Fundamental de Bonn.

La concepcién que subyace a esa reticencia estd nitidamente formulada
entre nosotros por M. HERRERO DE MINON, quien afirma que, aunque los actos
del Rey en ejercicio del mando supremo estdn obviamente sujetos a refren-
do, en ellos el Rey conserva una potestad de decidir y su mando supremo
no queda en modo alguno vacio de contenido, reducido a lo simbdlico. La
tesis no se basa sélo en la concepcién general de los poderes del Rey que
tiene HERRERO ni en su teoria del refrendo, sino en argumentos especificamen-
te referidos a la materia. Argumentos bien clésicos, por cierto: un Gobierno
nacido de la eleccién parlamentaria y sujeto a responsabilidad, un Gobierno
que no es mas que hijo de una mayoria parlamentaria no esta en condicio-
nes de afrontar la tarea del mando politico del Ejército porque aqui estd en
juego la existencia misma de la nacién y la decisién debe corresponder a
una instancia situada por encima de parcialidades. El mando politico del
Ejército debe corresponder a quien representa a la Nacién por haber sido
elegido por ella —y aqui HERRERO reconoce que tal eleccién se da también
para el primer ministro britdnico— o al Rey, suprapartidista por esencia. El
Ejército, viene a decirse, no puede quedar sometido a un Gobierno que no
representa mas que una mayoria, y a veces tan s6lo una coalicién, porque
tal Gobierno es, por esencia, parcial, y en materia militar estd en juego el
interés de la nacién en su conjunto, a veces su propia existencia dramética-
mente comprometida.

En esta postura hay un punto de verdad, pero no en cuanto por su lado
constitucional, sino como afirmacién de naturaleza politica. Es cierto, sin
duda alguna, que el disefio de una estrategia en tiempo de paz y la direccién
de la guerra cuando se produce afectan a la colectividad de un modo tan
radical que dificilmente puede superarse, y lo es también que, precisamente
por eso, las decisiones que se adopten en ese campo requieren una legitima-
cién mayor que la necesaria en otros terrenos. Y podria afiadirse que, cuan-
do menos en sus lineas bésicas, el mando politico no puede quedar sujeto
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a los cambios que trae consigo el régimen parlamentario, porque una poli-
tica de defensa seria es siempre algo que requiere continuidad y largos plazos
de ejecucién. Y es también verdad, por 1ltimo, que ni esa politica ni la con-
duccién de la guerra pueden aparecer como fruto de opciones netamente
partidistas. En todo ello hay verdades politicas elementales.

Pero ni eso es exclusivo del mando militar ni el reto planteado puede
encontrar una respuesta juridica, sino sélo politica. También en la politica
exterior se pone en juego la existencia de la Nacién, se compromete su futu-
ro —recientemente Espafia ha experimentado su importancia con la incor-
poracién a la OTAN y a las Comunidades Europeas— y se requiere una
continuidad més alld de los cambios de Gobierno. Pero nadie afirma que
por esas razones los gobiernos partidistas estén insuficientemente habilita-
dos para la gestién de las relaciones internacionales y que ahi haya que re-
conocer especiales poderes al Rey.

Lo que hace que esas materias presenten especiales exigencias politicas es
la necesidad de que los partidos lleguen a un acuerdo bésico que permita la
continuidad y preste a las decisiones la legitimidad que requieren. Esa conti-
nuidad y legitimacién no se garantizan porque la politica militar o la exte-
rior se confie a un presidente de eleccién democratica, ni se ponen en peli-
gro porque se confien a un Gobierno responsable ante el Parlamento. Es
frecuente que, sea cual sea el sistema de gobierno, el desencadenamiento de
una guerra provoque una concentracién de fuerzas politicas por encima de
las diferencias que, en tiempo de paz, separan a los partidos y también que
éstos mantengan en politica exterior una notable continuidad, al menos en
los paises con una larga experiencia de Gobierno democréatico o al menos
con una apreciable continuidad constitucional, y eso con total independencia
del sistema de gobierno, de su carécter parlamentario o no. Y si eso no ocurre,
de poco vale que €l mando supremo quede confiado al Rey y sustraido al
sistema de partidos y a los principios del parlamentarismo. Alemania y Fran-
cia cerraron filas tras sus respectivos Gobiernos al estallar la Primera Guerra
Mundial, sin que contara para nada la abismal diferencia de sus regimenes
politicos, y en las dos la prolongacién de la contienda condujo al renaci-
miento de las discusiones interiores, sin que en Alemania lo pudiera evitar
el poder del Kaiser. La direccién de la guerra por CLEMENCEAU, un jefe poli-
tico nitidamente partidista, por cierto, no fue menos firme que la que se
llevé a cabo por parte alemana. Y la eficacia de un sistema parlamentario
para la direccién de la guerra la puso cristalinamente de manifiesto en la
Segunda Guerra Mundial W. CHURCHILL, que no accedié al puesto por elec-
cién popular, sino puramente parlamentaria, en sustitucién de CHAMBERLAIN.

No, la cuestién no esta en el sistema de gobierno ni en el 6rgano llama-
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do a dirigir la guerra, sino en un plano més netamente politico. Si fuera
cierto que un Gobierno parlamentario no es apto para el mando politico del
Ejército y para la direccién de la guerra, la historia inglesa del siglo xix
seria incomprensible, lo seria también el éxito francés en la Primera Guerra
Mundial y Alemania estaria hoy condenada a la ineficacia militar, lo que no
parece coincidir con la realidad de las cosas.

Pero aunque la argumentacién en el terreno practico fuera cierta, aunque
fuera mejor y mds eficaz poner el mando politico en manos del Rey o del
presidente de la Republica, lo tnico que importa son los datos del sistema
mismo, y lo cierto es que en los sistemas parlamentarios el mando politico
es, como se acaba de indicar, cosa del Gobierno y exclusivamente suya, pues
al Gobierno y sélo a él compete la direccién politica, de la que el mando
politico del Ejército forma parte inseparable.

C) La Constitucién espafiola de 1978 ha optado inequivocamente por
la férmula parlamentaria al decir que el Gobierno dirige la defensa del Es-
tado, concepto del que forma parte sin ninguna duda la preparacién estraté-
gica y la direccién de la guerra en su caso. No cabe duda que, sea cual sea
el contenido del mando supremo que corresponde al Rey, en él no estd en-
globado el mando politico, que la Constitucién ha confiado expresamente al
Gobierno.

Esta exclusién se plasma, por otra parte, en los propios términos con que
la Constitucién define las potestades regias. Ya hemos visto que todas las
Constituciones espafiolas, sin excepcién, establecian que el Rey «dispone»
de la fuerza armada, facultad a la que las de 1812 y 1876 afiaden como
cosa distinta el mando supremo, que no aparecia en las Constituciones isabe-
linas, por las razones ya indicadas. Pero la Constitucién de 1978, que, sin
ninguna duda, recoge la tradicién de la Restauracién de vincular formal-
mente al Ejército con el Rey, no menciona un poder de disponer sobre la
fuerza armada —expresién que, al menos prima facie, engloba el mando
politico—, sino tan s6lo el mando supremo. No parece correcto pensar que
la omisién carece de toda relevancia.

La Ley Orgénica de la Defensa Nacional asi lo ha entendido, tanto en su
versién de 1980 como en la de 1984, y lo ha hecho concentrando ese mando
politico en el presidente del Gobierno.

En efecto, tras repetir en el articulo 5.° que corresponde al Rey «el man-
do supremo de las Fuerzas Armadas», establece como regulacién detallada
del mando una neta distincién entre mando politico y mando militar y,
dentro del primero, entre la formulacién de la estrategia y la direccién de la
guerra, funciones ambas que encomienda al presidente del Gobiernoc. Y el Go-
bierno, como tal, aprueba el Plan Estratégico Conjunto y, dentro de él,
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el Objetivo de Fuerza Conjunto (art. 10.2), pero es al Presidente a quien
corresponde definir los «grandes planteamientos estratégicos» (art. 8.2) y
quien asimismo «define los grandes objetivos estratégicos, aprueba los pla-
nes que se derivan de esta definicién, la distribucién general de las fuer-
zas y las medidas destinadas a proveer las necesidades de los Ejércitos»
(art. 8.3), asistido para ello por la Junta de Defensa Nacional (art. 9.4).
La estrategia, por tanto, queda definida en sus lineas basicas por el Presi-
dente del Gobierno; el ministro de Defensa formula, a partir de ahi, el Plan
Estratégico Conjunto, con el asesoramiento de la Junta de Jefes de Estado
Mayor [art. 11.3.a) y b)], y el Gobierno lo aprueba (art. 9.2).

Taxativamente dice la Ley, en su articulo 8.2, que «corresponde al Go-
bierno la direccién de la guerra», también en esto con la asistencia de la
Junta de Defensa Nacional (art. 9.4). Se trata de una auténtica «conduccién
estratégica de las operaciones militares», como dice expresamente el articu-
lo 11.1, previendo para ella un asesoramiento de la Junta de Jefes de Estado
Mayor. Se trata, adem4s, de una potestad bien definida en lo que se refiere
a su contenido dispositivo sobre los Ejércitos, pues, segin el articulo 8.1, el
Presidente del Gobierno, de quien se dice que dirige la politica de defensa,
«ejerce su autoridad para ordenar, dirigir y coordinar la actuacién de las
Fuerzas Armadas».

La Ley Orgénica de la Defensa Nacional ha desarrollado, por tanto, un
sistema de direccién de la guerra tipico del parlamentarismo, y dentro de él
ha puesto la direccién inmediata y obligadamente en manos del 6rgano poli-
tico, con exclusién del militar. Quien dirige la guerra es un politico, un civil
en principio, el Presidente del Gobierno. Para mitigar los problemas técni-
cos que esto pudiera originar se establecen los oportunos mecanismos de
asesoramiento militar a través de la Junta de Defensa Nacional y la Junta de
Jefes de Estado Mayor, pero la direccién de la guerra es inequivocamente
responsabilidad del Presidente del Gobierno.

Ni siquiera se prevé la posibilidad de que la direccién de la guerra se
delegue en un comandante en jefe al modo francés. La Ley prevé que, en
caso de guerra, el Gobierno pueda nombrar Jefe del Mando Operativo del
Estado Mayor al Jefe del Estado Mayor de la Defensa; pero en tal caso no
«dirigird la guerra», sino que quedard convertido en cispide de la cadena de
mando militar y, como tal, ejercera la «conduccién de las operaciones mili-
tares» bajo la autoridad del presidente del Gobierno (art. 9.3).
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4. El mando militar o efectivo

Junto al mando politico, el mando del Ejército comprende el llamado
mando efectivo o mando militar, que recae sobre la ejecucién de lo ordena-
do por el mando politico a través de las operaciones militares correspon-
dientes. Las caracteristicas técnicas de esa actividad hacen que normalmente
quede encomendada a militares profesionales, sin intervencién de los politi-
cos, pero no hay aqui ninguna exigencia constitucional, sino meramente
préactica, y no faltan ejemplos de mando militar efectivo en manos de un
civil. Como veremos mds adelante, la Ley Fundamental de Bonn atribuye el
mando supremo de las Fuerzas Armadas al ministro de Defensa en unos tér-
minos tales que se quiere dejar bien claro que no hay un mando que le
quede sustraido y reservado a los militares profesionales. En las democracias
parlamentarias, por otra parte, no han faltado ejemplos de intervencién di-
recta del Gobierno en detalles de la realizacién de operaciones militares.

Pues bien, admitido que el mando politico no corresponde al Rey, aun-
que pro forma, en la medida en que debe suscribir los actos del Presidente
del Gobierno o del Gobierno mismo, es claro que el mando militar efectivo
tampoco puede corresponderle, porque eso supondria convertir al Rey en
titular de un poder meramente ejecutivo de las decisiones del Gobierno y,
por tanto, subordinado a éste como servidor. Si el Rey ostenta el mando po-
litico puede también asumir el mando militar efectivo y asi proceder a eje-
cutar lo que él mismo ha decidido. Pero si el mando politico corresponde al
Gobierno, es de todo punto evidente que la funcién meramente ejecutora en
que consiste el mando militar no puede corresponder al Rey, que quedaria
en tal caso convertido en funcionario a las érdenes del Gobierno.

En la Ley Orgénica de la Defensa Nacional el mando militar queda su-
jeto a dos férmulas alternativas. En tiempo de paz la cadena de mando
militar culmina necesariamente en el Jefe del Estado Mayor de cada uno de
los Ejércitos bajo la autoridad y directa dependencia del Ministro de Defensa
(art. 12.1), pues es éste quien, por delegacién del Presidente del Gobierno,
ejerce la potestad de «ordenar, coordinar y dirigir la actuacién de las Fuer-
zas Armadas» (arts. 8.1 y 10). Falta, por tanto, un mando unico, como el
que en la redaccién de 1980 se atribuia a la Junta de Jefes de Estado Mayor.
En tiempo de guerra, el sistema puede ser el mismo, pero cabe también,
como se acaba de indicar, que el Jefe del Estado Mayor de la Defensa, que
tiene funciones bésicamente consultivas, sea nombrado General Jefe del
Mando Operativo de las Fuerzas Armadas (art. 11 bis, 3) con las atribucio-
nes ya indicadas.
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5. La potestad militar del Rey

A) El mando como competencia y como potestad

Si el mando supremo regio no comprende ni el mando politico ni el efec-
tivo, hay que preguntarse si tiene algin otro contenido ‘militar, si le confiere
alguna potestad calificable como mando o si, por el contrario, el articulo 62.4
no hace otra cosa que atribuir al Rey una jefatura honorifica sobre las Fuer-
zas Armadas, pero carente de toda potestad militar.

La tesis que aqui se mantiene es que ¢l mando supremo tiene algiin
contenido, en concreto la potestad de dar 6rdenes propias de los superiores
respecto de los inferiores en el seno de la organizacién militar. Se trata de
una potestad distinta del mando en el sentido mds estricto del término, tal
como lo emplea la legislacién militar, y es una manifestacién de la estruc-
tura jerdrquica del Ejército y de la necesidad de que en él las relaciones
de subordinacién no presenten lagunas de ninguna clase.

En su acepcién maés estricta, el mando es una especifica habilitacién para
conducir en guerra 0 en paz un concreto contingente militar, una determi-
nada unidad en el sentido mds amplio de este término. «El ejercicio del
mando —dice el art. 12 de las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra
(Real Decreto 2.945/1983, de 9 de noviembre)— comprende los actos de
quien dirige Unidades, Centros y Organismos militares». El mando no nace
de la simple superioridad jerdrquica, sino del hecho de ocupar un concreto
destino, que lleva aparejada la responsabilidad sobre una unidad determi-
nada, esto es, la funcién de comandante. El mando es, dicho en términos ju-
ridicos, una competencia de la que nacen unos especificos poderes y deberes,
que enumeran las Ordenanzas en sus articulos 77 y siguientes, y cuya infrac-
cién puede constituir alguno de los delitos o infracciones disciplinarias, que
consisten precisamente en el quebrantamiento de los deberes del mando.

Pero el Ejército es una organizacién fuertemente jerarquizada cuyos ele-
mentos integrantes se ordenan todos en categorias superiores e inferiores,
con independencia de que existan o no especificas relaciones de mando. «El
orden jerdrquico castrense —dice el art. 12 de las Reales Ordenanzas— de-
fine en todo momento la situacién relativa entre militares en cuanto con-
cierne a mando, obediencia y responsabilidad.» De esa organizacién jerar-
quizada resulta un poder de dar 6rdenes, una autoridad, que se atribuye a
todos los que integran una categoria superior respecto de todos los que in-
tegran las inferiores, aun cuando no medie entre ellos una relacién especifica
de servicio, porque lo caracteristico de este tipo de organizacién es que la
potestad de mandar se atribuye al margen de las competencias.
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En el Ejército cualquier soldado, suboficial u oficial estd obligado a
obedecer las 6rdenes de cualquier superior en autoridad, aunque no tenga
mando, de estar «a sus 6rdenes», como dice significativamente el saludo mi-
litar, y ello por el simple hecho de la subordinacién, aunque no haya mando.
«Desde su incorporacion a filas —dice el art. 50 de las Reales Ordenanzas,
al referir las obligaciones del soldado o marinero— obedecera y respetara a
todo oficial y suboficial de cualquiera de los Ejércitos; a los cabos de su
propia unidad, buque o dependencia y a todo aquel que le estuviera man-
dando, sea en guardia, destacamento u otra funcién del servicio.» Y ello es
asi porque, como dice el articulo 11 de las Reales Ordenanzas del Ejército
de Tierra, «el Ejército constituye una institucién jerarquizada. Los militares
que ocupan los diversos niveles de la jerarquia estan investidos de su auto-
ridad en razén de su empleo, destino o servicio. La ejercen principalmente
mediante el mando, asumiendo plenamente la consiguiente responsabilidad».
La autoridad se tiene por el empleo, y no sélo por el destino o servicio, y se
ejerce a través del mando, principalmente, pero no exclusivamente. Por ello
¢l soldado no sélo tiene que obedecer a aquel «que le estuviera mandando»,
esto es, a aquel a cuyo mando estd sujeto, sino a cualquier otro suboficial
u oficial, aunque no esté sometido a su mando, incluso aunque pertenezca a
un ejército o a un arma diferente de la suya, porque el deber de obediencia
no nace s6lo de estar sujeto al mando —esto ocurre tinicamente respecto del
cabo, por fo que el soldado sélo tiene obligacién de obedecer al de su propia
unidad—, sino que nace de la subordinacién jerarquica.

Hay, por tanto, una competencia, el mando, atribuida espec1ﬁcamente
sobre una unidad, y que responsabiliza como comandante del «servicio, go-
bierno y disciplina» de ella (art. 81 de las Reales Ordenanzas), y una po-
testad de dar érdenes —autoridad, mando en sentido impropio— que se
tiene de principio, al margen de la competencia y exclusivamente en virtud
de la jerarquia. La desconexi6n entre mando y potestad de dar Grdenes es
muy clara en el régimen disciplinario: la potestad para imponer sanciones
disciplinarias corresponde al ministro de Defensa y a quienes tienen el man-
do (art. 19 de la LO 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen Discipli-
nario de las Fuerzas Armadas), pero «todo militar tiene el deber de corregir
las infracciones que observe en los inferiores, le estén o no subordinados
directamente, cualquiera que sea el Ejército, Arma o Cuerpo a que pertenez-
can. Si, ademads, las juzga merecedoras de sancién, lo hara por si mismo si
tiene potestad sancionadora, y si no, dard parte inmediatamente a quien la
tenga» (art. 18, parr. 1.°). Tal poder, anejo a la superioridad y no al mando,
llega al punto de que, «si se trata de una falta que, por su naturaleza y cir-
cunstancias, exige una accién inmediata para mantener la disciplina y sub-
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ordinacién, podrd ordenar la reclusién del infractor» en espera de la pos-
terior decisi6én de quien sea competente (art. 18, parr. 2.°).

B) La relacién entre competencia y potestad

El poder de mando, propio del comandante, y el poder de dar 6rdenes,
propio del superior, de quien tiene sélo autoridad, guardan entre si la espe-
cifica relacién de que quien tiene mando tiene necesariamente poder para
dar 6rdenes, pues en 6rdenes militares se despliega el mando, especifica-
mente en drdenes de mando. Pero lo contrario no es siempre cierto: quien
tiene poder para dar 6rdenes en virtud de su grado en la jerarquia militar
no siempre tiene mando, y estar sometido a las 6rdenes de alguien no quiere
decir estar sometido a su mando. Mds aiin, el poder de dar 6rdenes, que, en
principio, se tiene en virtud del grado, no puede ejercitarse frente a una es-
pecifica relacién de mando e incluso puede quedar sustituido por una rela-
cién de obediencia. El articulo 39 de las Reales Ordenanzas dice que «todo
militar, cualquiera que sea su graduacién, atenderd las indicaciones o ins-
trucciones de otro que, aun siendo de empleo inferior al suyo, se encuentre
de servicio y actie en virtud de érdenes o consignas que esté encargado de
hacer cumplir».

Y mads radicalmente atin, el articulo 83 dispone que «el mando y la res-
ponsabilidad de un buque, acronave o unidad que realice un transporte
corresponde siempre a su comandante; por ello el personal embarcado no
perteneciente a la dotacién fija se someterd a las disposiciones y normas vi-
gentes en cada caso, independientemente del grado que ostente y Ejército
a que pertenezca.

La potestad de dar 6rdenes es, por tanto, general, en cuanto que no de-
riva del mando y se tiene aun sin él. Es, claro esta, el instrumento de! man-
do, el medio juridico con que se ejercita la competencia de mandar, pero
al mismo tiempo es el instrumento de la general articulacién jerdrquica del
Ejército, porque gracias a esa potestad todos los individuos que lo integran
estan sujetos a 6rdenes también cuando se encuentran al margen de las rela-
ciones de mando. El poder de dar 6rdenes tiene su fundamento en la jerar-
quia misma como base sobre la que se orienta el Ejército.

Esto significa que la potestad de dar érdenes sin tener mando no puede
ejercerse licitamente méds que de manera complementaria, en el espacio que
dejen libres las relaciones de mando. Es obvio que la superioridad jerdrquica
no puede utilizarse para invadir competencias ajenas, esto es, en contra del
mando de quien lo tenga, y asi la Ley disciplinaria militar tipifica como falta
grave «prevalerse del empleo para coartar o impedir a cualquier militar que
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se encuentre de servicio el cumplimiento de las 6rdenes relativas al mismo»
(art. 9.12); y las Reales Ordenanzas prevén expresamente un supuesto en el
que no se obedecerd mds que al que tiene el mando, y no a cualquier mili-
tar, cuando dice que el soldado «no disparara su arma sin que lo disponga
quien le mande» (art. 54). El campo propio de ese poder genérico no es
otro que el general del mantenimiento de la disciplina cuando no estén ope-
rando las relaciones de mando, por ejemplo, por ausencia de los mandos. Un
buen ejemplo lo constituye la facultad de reprender y aun ordenar la deten-
cién del indisciplinado, que hemos visto antes. Se trata de una potestad cuyo
uso al margen del mando se explica por la necesidad de asegurar que en
todo momento los militares cumplan la totalidad de sus obligaciones,
como dicen las Reales Ordenanzas, «tanto las particulares del empleo o de
la funcién que ejerza como las de cardcter general comunes a todas las Fuer-
zas Armadas» (art. 26). Es, en consecuencia, una potestad con la que se res-
ponde a supuestos de hecho, supliendo ante ellos las lagunas que resulten de
la estructura de mando, del sistema de competencias claramente delimitadas.

C) Contenido y régimen de la potestad militar del Rey

Pues bien, hecha esta distincién entre mando en sentido propio y poder
de dar érdenes, parece claro que el mando supremo que la Constitucién atri-
buye al Rey no tiene mds contenido militar que este dltimo, ademads, claro
estd, del mando politico, que ya se ha examinado. Al Rey, ya lo hemos visto,
no cabe considerarlo jefe de la cadena de mando militar —ahora empleo la
palabra mando en su sentido propio—, porque ello seria tanto como hacerlo
ejecutor de la direccién estratégica y de la guerra fijada por el Gobierno y
su Presidente. Pero el mando presupone [a potestad de dar 6rdenes, y, en un
sentido impropio, mando coincide con esa potestad y, excluida la atribucién
de mando en sentido técnico, o bien entendemos que el Rey tiene s6lo man-
do politico compartido con el presidente del Gobierno o bien entendemos
que tiene el supremo poder de dar Grdenes que lo convierten en un oficial
sin mando situado en la cispide de la jerarquia militar.

Segiin esta interpretacién, la voluntad constitucional es que la jerarquia
militar —no la cadena de mando, cierto, pero si la jerarquia que constituye
una «cadena de autoridad», que se expresa en la potestad de dar érdenes—
culmina fuera de los militares profesionales, precisamente en el Rey, que
no tiene que ser necesariamente oficial del Ejército, o en la Reina, a la que
seria dificil imaginar recibiendo un despacho en una academia militar. El
Rey se convierte en primer oficial del Ejército por el simple hecho de ser-
lo, aunque pueda ademds ostentar la cualidad de militar profesional.
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No hay en ello nada insélito. Sin necesidad de recurrir al ejemplo de
otras monarquias, el articulo 65.a) de la Ley Fundamental de Bonn dice que
el ministro de Defensa tiene sobre las Fuerzas Armadas poder de dar o¢r-
denes (Befehilsgewalt) y poder de mando (Kommandogewalt), y aunque las
expresiones tienen aqui un sentido contrario al que tienen en nuestra termino-
logia, la aparente redundancia no pretende otra cosa que sefialar que no hay
lugar a la distincién entre un poder propio de un civil y otro propio de un
militar, que no hay ninguna clase de poder militar sustraido al ministro de
Defensa y encomendado en exclusiva a oficiales del Ejército; esto es, que el
ministro de Defensa tiene, ademds de sus cometidos administrativos y poli-
ticos, el poder militar supremo de dar érdenes como superior que es de to-
dos los soldados. Se trata de una férmula introducida precisamente contra la
doctrina difundida en Weimar en los circulos militares de que el mando su-
premo de las Fuerzas Armadas propio del presidente de la Repiblica no
conllevaba la facultad de impartir 6rdenes del modo que lo hacen los mili-
tares.

Al atribuir al Rey la potestad de dar érdenes, el mando en este sentido,
la Constitucién de 1978 ciertamente reduce su competencia en relacién con
la que tenia en la Constitucién de 1876, pero mantiene lo esencial de ella.
Se quita al Rey el mando como competencia, algo que no debe tener, pues
le subordina al Gobierno, y que dificilmente podria ejercer. Pero se man-
tiene al Rey como primer oficial del Ejército investido del grado maximo de
autoridad en la organizacién castrense, cuya jerarquia tiene en el monarca
su culminacién. Ese es el instrumento esencial para alcanzar el objetivo poli-
tico que puede tener hoy la sujecién del Ejército al mando supremo del Jefe
del Estado.

El resultado es que el Rey tiene la méaxima autoridad militar, pero des-
provista por completo de mando, esto es, tiene la potestad, pero carece de
la competencia en que pueda ejercerla licitamente. Cierto que, aun sin man-
do, cabe ejercer la potestad de dar érdenes, por ejemplo, a los efectos disci-
plinarios ya mencionados, pero tal cosa es impensable en el caso del Rey. Su
potestad de dar 6rdenes dificilmente puede desplegarse mas alla de un terre-
no meramente simbdlico.

La potestad de dar 6rdenes queda exceptuada implicitamente de la exi-
gencia de refrendo de todos los actos del Rey no sélo porque los actos en
que esa potestad puede ejercitarse son practicamente inexistentes, sino ante
todo por la propia indole de los mismos.

En efecto, el ejercicio de la potestad de dar érdenes —6rdenes de servi-
cio y érdenes de ejecucién— puede quedar, y con frecuencia queda, sujeto
a un procedimiento estricto, que en ocasiones exige una formalizacién de la
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orden y una constancia escrita. Las érdenes emitidas verbalmente ocupan un
lugar cualitativamente secundario en el funcionamieto del Ejército, aun cuan-
do sean mayoritarias en la vida cotidiana de las unidades militares. Pero esa
formalizacién de las 6rdenes sélo tiene lugar en la medida en que se dicten
en el ejercicio del mando, esto es, en la conduccién de una determinada uni-
dad, de un elemento integrante de la organizacién militar. Entonces la orden
se emite con arreglo a los procedimientos a los que se acomoda el funciona-
miento del érgano. Nada de eso ocurre cuando las érdenes se dictan al mar-
gen de la estructura organica de las unidades, al margen de la cadena de
mando, en el reducido espacio en que eso es posible. Asi, la potestad para
reprimir la indisciplina que tiene cualquier oficial del Ejército se ejercera
sin duda mediante 6rdenes verbales dictadas de manera directa e inmediata,
sin sujecién a procedimiento alguno, y lo mismo ocurre con las restantes &r-
denes a dictar sin mando, siempre de valor sélo complementario.

Esta es la razén de que las 6rdenes que pudiera dictar el Rey en ejerci-
cio de la potestad que estamos examinando queden exentas de refrendo: por
su propia naturaleza, serian érdenes no sujetas a procedimiento alguno, no
formalizables, puramente verbales y, en consecuencia, no susceptibles de re-
frendo en el sentido propio de este término, que presupone siempre la for-
malizacién en la escritura.

6. El mando supremo y la actuacién del Rey
el dia 23 de febrero de 1981

Si la interpretacién del mando supremo que se ha hecho hasta aqui es
correcta, la actuacién del Rey el 23 de febrero de 1981 no plantea problema
alguno: se trata de un uso correcto del mando supremo dentro del poder de
reserva.

En efecto, la situacién creada el 23 de febrero con el secuestro del Go-
bierno y del Congreso de los Diputados por los rebeldes es un caso extremo
—tan extremo que no puede calificarse de tipico— de llamada al poder de
reserva. Aqui no se trataria de coadyuvar al funcionamiento de las institu-
ciones del Estado en el proceso de formacién de su voluntad, sino de su-
plirlas por entero por imposibilidad fisica de su funcionamiento, con la ex-
clusiva finalidad de hacer posible éste y, por tanto, poner fin al ejercicio del
propio poder de reserva. Dificilmente cabe imaginar un supuesto mdés claro
para que entre en juego esa funcién tipica del Jefe del Estado.

Ya se ha dicho, no obstante, que el poder de reserva no es en si mismo
fuente de potestad alguna, no es un poder, sino una funcién a cumplir con
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las potestades que se tienen y, en consecuencia, un criterio para interpretar
su alcance en aquello que resulte dudoso. Quiere decir esto que si el Rey no
ostentase el mando supremo de las fuerzas armadas, habria carecido de la
potestad necesaria para ejercer la funcién de reserva en los términos en que
lo hizo. Si nuestra Constitucién fuese como la alemana y el mando supremo
de las fuerzas armadas correspondiese al ministro de Defensa, la actuacién
del Rey seria dificil de explicar a partir del Derecho constitucional positivo,
y sélo tendria justificacién argumentando a partir del concepto de necesidad,
invocado por la doctrina en este caso. Una justificacién correcta, pero peli-
grosa por la dificultad evidente de circunscribir las consecuencias que la ne-
cesidad tiene sobre las potestades regias.

El Rey, sin embargo, no hizo otra cosa que utilizar esa potestad sin com-
petencia que es la de impartir érdenes militares, una potestad que no puede
utilizar porque carece de competencia, de mando, que haga licito su uso en
situaciones normales. Lo que ocurre el 23 de febrero es precisamente que se
crea el supuesto de hecho que legitima el uso de la potestad: la indisciplina,
y una indisciplina de tal naturaleza que s6lo el Rey puede eficazmente re-
prender. Si se permite la comparaci6n, el Rey hace lo mismo que cualquier
autoridad militar que ejerza su poder de dar érdenes con la finalidad que
prescribe la Ley disciplinaria militar: «corregir las infracciones que observe
en los inferiores», aunque carezca de mando sobre ellos y de potestad san-
cionadora. No haber actuado como actué habria significado una infraccién
de su deber como primer oficial del Ejército, pues las Reales Ordenanzas
prescriben que «ningin jefe tolerard ni disimulard la falta de subordinacién»
(art. 38).

La ausencia de refrendo de las 6rdenes que dict6 el Rey para hacer fren-
te a la rebelién es un pseudoproblema. Como acabamos de ver, las érdenes
militares dictadas al margen del mando, y muy en concreto las dirigidas al
inmediato restablecimiento de la disciplina vulnerada, no pueden, por su
propia naturaleza, sujetarse a procedimiento alguno, y, en consecuencia, las
de esa nauraleza que dicté el Rey no pueden sujetarse a refrendo.

Todo esto significa, resumidamente, que no nos hallamos ante una actua-
cién regia «irregular», pero justificada por la excepcionalidad de la situacién,
sino que nos encontramos ante una conducta regular, perfectamente regular,
por haberse dado cumplidamente el supuesto de hecho para que adquiriera
vida una potestad tipicamente militar que calla, que estd silente por falta de
competencia y por ausencia del supuesto de hecho que justifica su uso, pero
que debe ejercitarse cuando el supuesto de hecho se produce.








