17. DE COMO OPERA EN LA PRACTICA
EL MANDO MILITAR DEL REY

JOSE M.? LAFUENTE BALLE

Profesor Titular de Derecho Constitucional

Universidad de Girona

321



SUMARIO

I. DOCTRINA RECIENTE.—II. LA TESIS DE IGNACIO DE OTTO.~lll. LA OPERA-
TIVA PRACTICA DE LA JEFATURA MILITAR DEL REY.—IV. ;UNA REFORMA DEL
ART. 62.h?

322



Revista de Derecho Politico, num. 36, 1992, pp. 321-331

17. DE COMO OPERA EN LA PRACTICA
EL MANDO MILITAR DEL REY

POR

JOSE M.? LAFUENTE BALLE

Profesor Titular de Derecho Constitucional

Universidad de Girona

La interpretacion del art. 62.h de la Constitucidon («Corresponde al
Rey... El mando supremo de las Fuerzas Armadas») ha dividido radical-
mente a la doctrina constitucionalista. Ya con motivo de la publicacion de
mi trabajo sobre la Comandancia militar del Rey ', intenté sistematizar los
argumentos argulidos por cada uno de los dos sectores doctrinales: uno,
mayoritario, partidario de sostener que la Comandancia militar del Rey es
de caracter «eminente», es decir, meramente simbdlica y honorifica. Fren-
te a esta postura, otros autores han defendido el caracter «efectivon, real y
ejecutivo, de la Comandancia militar regia.

Los partidarios de la tesis del caracter eminente de la Comandancia
militar del Rey arguyen dos razones fundamentales: la constitucionaliza-
cion de la forma monarquica de gobierno parlamentario en el art. 1.3, y,
que como principio caracterizador de esta forma de gobierno, la regula-
cién de la institucion del refrendo ministerial como un acto desigual de
predominio gubernamental (arts. 56.3 y 64).

La constitucionalizacién de la Monarquia parlamentaria como forma
de gobierno implica, de una parte, que el Rey vea reducida su funcién poli-
tica a una mera magistratura moral, de manera que el cuadro competen-
cial que se le atribuye —incluido el mando supremo de las Fuerzas Arma-

1 José M. LAFUENTE BALLE: El Rey y las Fuerzas Armadas en la Constitucién.
Madrid. Edersa, 1987, pags. 361 a 385.
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das— sea de caracter meramente eminente, y, de otra, que sea el Gobier-
no el gue efectivamente ejercite la funcion ejecutiva, incluida la Adminis-
tracion militar y la defensa del Estado (art. 97).

Por lo que se refiere a la institucion del refrendo ministerial a la que
estan sujetos todos los actos del Rey, la regulacidn constitucional al res-
pecto evidencia el predominio del acto gubernamental sobre el acto regio,
en cuanto que dispone el traspaso al Gobierno de la responsabilidad politi-
ca del acto y, por tanto, del poder decisorio del mismo. Consecuentemente,
el acto regio, a solicitud del Gobierno, no puede ser sino un acto debido.

Entre los autores partidarios de la tesis del caracter efectivo de la
Comandancia militar regia destacan especialmente Luis SANCHEZ AGES-
TA 2'y Miguel HERRERO R. DE MINON 3. A tal efecto, argumentan la
rotunda literalidad del art. 62.h de la Constitucion («Corresponde al Rey...
El mando supremo de las Fuerzas Armadas»), y su alineamiento con la
tesis clasica del refrendo como acto complejo e igual que ya formulé el
Prof. VAN DER POT 4 Segun esta teoria, en la formacion del acto
regio refrendado intervienen dos competencias ...regia y ministerial... in-
dependientes y mutuamente garantes, de forma que la decision tiene
cardacter unitario. Asi, mientras corresponde a la competencia del Rey el
prudente ejercicio de sus competencias constitucionales, corresponde a
los ministros el refrendo de la voluntad regia —y no sélo la aprobacién de
la forma del acto regio—, de manera que no pueden suplir —sustituir o
forzar— los actos y opiniones del Rey.

l. DOCTRINA RECIENTE

La dogmatica constitucionalista publicada en los ultimos cinco anos
no ha variado su tendencia favorable a la tesis del caracter eminente de la
Comandancia militar regia.

2 Luis SANCHEZ AGESTA: Sistema politico de la Constitucién espariola de
1978. Madrid. Edersa.

3 Miguel Herrero R. DE MINON: El Rey y las Fuerzas Armadas, en Revista del
Departamento de Derecho Politico, n.° 7, 1980, pags. 39 a 56. Madrid, Universidad
Nacional de Educacién a Distancia.

¢ C.N. Van DErR PoT: Handboek van het Nederlandse Staatsrecht. W.E.J.
Tjeenk Willink. Zwolle, 1977, pags. 249, 250 y 251. V. también Manuel JIMENEZ DE
PARGA Y CABRERA: Las Monarquias europeas en el horizonte espafiol. Madrid. Ed.
Tecnos, 1966, pags. 135 a 148.
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Partidarios de esta tesis se han manifestado los Profs. GARCIA CA-
NALES ¢ y FREIXES SANJUAN: «E| poder auténtico que la Corona tenia so-
bre las Fuerzas Armadas se ha transformado en una atribucion simbdlica
al adquirir el Gobierno la direccién de la politica de defensa y el mando
efectivo de los ejércitos» 6. Mas profundamente, el Prof. LOPEZ RAMON 7
razona su apoyo a esta tesis argumentado el fundamento del sistema
constitucional espafiol en el principio democratico del art. 1.1 y en que el
refrendo supone el traslado del poder de decision al refrendante.

~ En el prélogo del libro de Fernando LOPEZ RAMON, el Prof. GAR-
CiA DE ENTERRIA 8 contradice la postura del autor prologado: «Me permi-
tiré notar que quiza aqui hubiese sido oportuna alguna reserva sobre la
funcién propia del monarca, que, a mi juicio, no alcanza a explicar plena-
mente su sola condicidon de simbolo», e identifica la facultad regia de la
Comandancia militar con las royal prerogatives de la Constitucion britani-
ca: «Pero en el papel del Rey me parece dificil no ver, ademas, una suerte
de reserva ultima de poder..., reserva virtual que no hace falta que esté de-
masiado expresa... y que podria, en ultimo extremo, derivar de la sola for-
ma monarquica constitucional, como forma politica que prima una cierta
continuidad histérica». Asi, para ejemplificar su argumentacion, se refiere
al origen de la Constitucién y a la rebeliéon militar del 23 de febrero de 1981
como dos momentos en los que ese poder de reserva regio habria jugado
un papel trascendental.

Reafirmando su adscripcion a la tesis efectiva de la Comandancia
militar regia, Miguel HERRERO R. DE MINON ¢ reitera su teoria de que los
arts. 56.1 y 62.h configuran al Rey, «por la independencia, objetividad y
permanencia de sus funciones, por la individualidad de su magistratura»,

5 Mariano Garcia CANALES: La Monarquia parlamentaria espanola. Madrid.
Ed. Tecnos. 1991. pags. 205 a 206.

6 Teresa FReixes SANJUAN: «La Jefatura del Estado monarquica», en Revista
de Estudios Politicos, n.° 73, junio-septiembre 1991. pags. 105 a 107. Madrid. C.E.C.

7 Fernando Lorez RAMON: La caracterizacion juridica de las Fuerzas Arma-
das. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, pags. 354 a 361; y «Princi-
pios de la Ordenacidn constitucional de las Fuerzas Armadas», en Estudios sobre la
Constitucion Espafiola. Homenaje al prof. Eduardo GARciA DE ENTERRIA. Madrid. Ed.
Civitas. 1991, T. lll, pags. 2577 a 2580.

8 Eduardo GARcia DE ENTERRIA: Prélogo a Fernando LoPEz RAMON: La caracte-
rizacién juridica de las Fuerzas Armadas. Madrid. C.E.C., 1987, pags. XX| a XXIV.
Tiempo después el Prof. Lorez RamOn (La caracterizacion... cit, pag. 2580) afirma
escuetamente que la postura del Prof. Garcia DE ENTERRIA completa la suya, si bien
no explica como resuelve esta aparente contradiccion.

9 Miguel Herrero R. DE MINON: «La Posicién constitucional de la Corona»,
en Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al Prof. Eduardo GARcia DE
ENTERRIA. Madrid. Ed. Civitas. 1991. T. lll, pags. 1936 a 1939.
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en el instrumento constitucional con mejores condiciones para garantizar
la defensa politica de la Constituciéon en el supuesto extremo de que el or-
denamiento constitucional o la existencia de la Nacidn o del Estado se en-
cuentren de tal manera amenazados que la capacidad de autorreglaje de
los poderes publicos resulte insuficiente.

Il. LA TESIS DE IGNACIO DE OTTO

Especial interés reviste, a mi entender, por su novedad, la tesis del
Prof. DE OTTO y PARDO . Para este autor, el art. 62.h de la Constitucion
atribuye al Rey una competencia singular y efectiva. En defensa de esta
postura, arguye argumentos no solo juridicos, sino también historicos y
sociolégicos de opinién publica 1.

Este trabajo parte de una clasificacion de los contenidos posibles de
la facultad del mando supremo de las Fuerzas Armadas. En este sentido
distingue, de una parte, un doble contenido ad extra: politico y militar; y, de
otra parte, un doble contenido ad intra: la competencia propia del coman-
dante sobre su unidad u organismo militar y la potestad propia del superior
jerarquico para dar érdenes a un inferior jerdrquico ajeno a su unidad.

Pues bien, para el Prof. DE OTTO Y PARDO ni el mando politico ni el
militar corresponden al Rey, sino al Gobierno en virtud del texto del art. 97
de la Constituciéon. Tampoco ostenta el Rey competencia de mando alguna
porque, de otra manera, en su gestion sobre su unidad, estaria subordina-
do a la direccion del Gobierno (art. 97 de la Constitucidn).

En fin, este autor defiende que el art. 62.h de la Constitucion atribu-
ve al Rey, en cuanto que primer oficial del Ejército investido del grado ma-
ximo de autoridad, la potestad de dar 6rdenes de servicio y de ejecucion,
cuyo ejercicio, por su forma verbal, quedaria exceptuado de la exigencia
de refrendo.

® |gnacio be OTTO Y PARDO: «El mando supremo de las Fuerzas Armadas»,
en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 23, mayo-agosto 1988, pags. 11
a 43. Madrid C.E.C. Aparentemente coincidentes con esta tesis, se manifiestan Ma-
nuel FERNANDEZ-FONTECHA TORRES y Alfredo PEREZ DE ARMINAN y DE LA SERNA: La Mo-
narquia y la Constitucion. Madrid. Ed. Civitas, pags. 362 a 363.

1 V. en el mismo sentido Antonio PERez HENARES, Carlos A. MALO DE MOLINA
y Enrique CURIEL: Luces y sombras del poder militar en Espaiia. Madrid. Ed. Temas
de hoy. 1989, pags. 146 a 157.

326



DE COMO OPERA EN LA PRACTICA EL MANDO MILITAR DEL REY

En mi opinion, la tesis del Prof. DE OTTO Y PARDO no es aceptable
porque su razonamiento padece de un defecto légico. Para que la potestad
de dar érdenes a los militares de inferior graduacion derivase del art. 62.h
de la Constitucién seria preciso que este precepto atribuyese al Rey el titulo
que le legitimase para ejercer esa potestad, es decir, la alta graduacién mili-
tar que precisaria para dar 6rdenes a los inferiores. Sin embargo, su alta
graduacién militar, como Capitan General, no tiene fundamento constitucio-
nal, sino legal, concretamente el Decreto-Ley 16/1975 de 20 de noviembre.

El art. 62.h de la Constitucién atribuye al Rey una facultad, no un
grado militar. Coincido con el Prof. DE OTTO Y PARDO en que el Rey tiene
la potestad de dar 6rdenes a los militares de graduacidn inferior a la suya
pero el fundamento legal de esta potestad no es constitucional sino sub-
constitucional.

Por otra parte, no me parece un argumento admisible que la forma
verbal de un acto regio sea razén suficiente para exceptuarlo de la exigen-
cia del refrendo. Antes al contrario, para este tipo de actos procede el de-
nominado refrendo tacito que, para las érdenes militares del Rey, corres-
ponderia a la competencia del Ministro de Defensa.

Aun cuando su publicacion es anterior en el tiempo, el manual del
Prof. TORRES DEL MORAL " parece contradecir la teoria del Prof. DE
OTTO Y PARDO, cuando afirma que aunque en la realidad politica las
Fuerzas Armadas se someten al Rey, este hecho revela solamente la falta
de consolidacion del sistema constitucional: «En fin, no deja de ser cierto
lo que reiteradamente se ha apuntado: que en el terreno de la realidad po-
litica, las Fuerzas Armadas se someten al Rey mejor que al Gobierno, lo
que convierte, de hecho, la comandancia militar regia en efectiva. Pero, en
la medida en que esto sucede todavia, en esa misma medida puede decir-
se que el régimen constitucional espaiol no estd plenamente consolidado,
pues ello ocurre, si, de hecho, mas no de Derechon».

lll. LA OPERATIVA PRACTICA DE LA JEFATURA MILITAR DEL REY

No me parece cuestionable que la Comandancia militar del Rey ten-
ga un alcance meramente eminente, es decir honorifico. La tesis eminente
encuentra un sdlido fundamento legal tanto en la constitucionalizacién de

i 2 Antonio TorRRes DEL. MORAL: Principios de Derecho Constitucional. Madrid.
Atomo Ed. 1988, vol. 2, pags. 46 a 51.
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la forma monarquica de gobierno parlamentario del art. 1.3., como en la
regulacién de la institucion del refrendo ministerial como un acto desigual
de predominio gubernamental. Por otra parte, el art. 97 atribuye de forma
expresa al Gobierno el ejercicio de la funcién ejecutiva y, concretamente,
la direccidn de la Administracién militar y la defensa del Estado.

Consecuentemente, la facultad regia de la Comandancia militar se
ve reducida al ejercicio del poder moderador (art. 56.1) por parte del Rey
en el proceso de formacién de la voluntad del Gobierno —en cuanto que
verdadero titular de la facultad regia— previo al dictado de la orden de co-
mandancia militar.

Ello no obstante, la practica de la operativa de las 6rdenes de
comandancia militar ha dotado a la facultad regia de cierta dimension
efectiva. Me refiero a la convencién constitucional de la potestad regia de
la iniciativa del acto. Insistase en gue no se trata de una quiebra de la tesis
eminente, sino de un mecanismo eficaz para el ejercicio por el Rey de su
poder moderador.

Ya en el verano de 1983, el Secretario General de la Casa Real '* me
aseguro que era practica habitual del Rey proponer al Gobierno el dictado
de altas 6rdenes militares. Esta es una realidad que he contrastado. Cabe,
pues, cuestionarse la pregunta de si es 0 no es una practica adecuada a la
Constitucion.

A mi entender, el que el Rey adopte la iniciativa del coloquio consti-
tucional con el Gobierno proponiendo a éste que adopte una alta orden
militar no contradice ningun precepto constitucional y, por tanto, no es ob-
jetable.

“No encuentro precepto constitucional alguno que prohiba que el
Rey continte con la practica de iniciar el coloquio constitucional con el Go-
bierno proponiéndole el refrendo de una alta orden militar. Ciertamente
que la prestacion gubernamental del refrendo ministerial es voluntaria,
con lo que se evidencia el predominio gubernamental en la desigualdad
del acto regio refrendado, supuesto que, por el contrario, la firma regia de
una orden de comando militar instada por el Gobierno a un acto regio de-
bido. Sin embargo, es indudable que la iniciativa regia de una orden mili-
tar es un instrumento de extraordinaria importancia para el ejercicio por
parte del Rey de su poder moderador 4.

3 Entrevista que me concedi6 el General SABINO FERNANDEZ CAMPO,
Secretario General de la Casa Real, en el Palacio de Marivent, Palma de Mallorca.
¢ Esta operativa del ejercicio por el Rey de su Comandancia militar ha sido
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Interesa, a este respecto, destacar que no se trata de una practica
novedosa en el Derecho Constitucional Comparado. Desarrollando los
arts. 25 y 28 de la Constitucién de Noruega, el Decreto real de 8 de marzo
de 1963 regula precisamente las que denomina «decisiones reales en via
de comando» que no son sino 6rdenes militares que el Rey propone al re-
frendo del ministro de Defensa.

) Mi posicidn al respecto ha sido criticada por el Prof. BLANCO VAL-
DES 15, si bien sus contraargumentos se limitan a un aspecto concreto de
mi tesis, concretamente a aquel que defiende que una controversia vio-
lenta entre el Rey y el Gobierno a propésito del dictado de una alta orden
militar «obligaria a que el Presidente presentase su dimisién, forzando
el pronunciamiento de las Cortes Generales» 6. Frente a esta opinién, el
Prof. Blanco Valdés escribe: «En todo caso, es en la critica a las conclu-
siones de Lafuente donde con mayor claridad puede apreciarse la in-
congruencia entre la tesis del mando real efectivo (sea éste entendido,
insistimos, con mayor o menor amplitud) y la naturaleza parlamentaria de
la forma de gobierno consagrada en la Carta Suprema espanola. Cierta-
mente, sostener que, en el supuesto de colision entre el Jefe del Estado y
el Gobierno en torno a un acto de alto mando militar, la solucién debe pro-
ducirse a partir de la dimision del Presidente, es colocarse en las antipodas
de un sistema parlamentario de gobierno para entrar de lleno nuevamen-
te, en la practica histdrica de la monarquia constitucional: la practica de
la doble responsabilidad y, en consecuencia, de la doble confianza. Esta
solucion —evidentemente la Unica posible en tal supuesto si se descarta la
abdicaciéon del monarca— es no sélo contradictoria con todo el espiritu
democratico y parlamentario que informa nuestro vigente sistema consti-
tucional, sino también con la propia letra del texto de 1978, cuyo articu-
lo 108 establece taxativamente que “el Gobierno responde solidariamente
de su gestidn politica ante el Congreso de los Diputados...”».

destacada por miltiples comentaristas politicos, especialmente extranjeros. Desta-
ca sobremanera el articulo, firmado por Jim HoAGLAND, y publicado en el diario
Washington Post del 23 de septiembre de 1987 con motivo de la decision espafiola
de exigir a los Estados Unidos la retirada de los cazas F-16 de la base aérea de
Torrejon. En este articulo, ademas de asegurar que el Rey no ocultaba su discon-
formidad con la politica del Presidente Gonzalez al respecto, resaltaba la importan-
cia de rol militar del Rey: «El Rey mantiene un profundo interés por los asuntos mi-
litares, interés que ayudo a salvar la joven democracia espafiola de 1981 cuando él
hizo frente al intento de golpe de Estado iniciado por un grupo de viejos oficiales
militares. Los diplomaticos dicen que juega uno de los principales papeles en las
decisiones militares espafolas». (La traduccién estd tomada del madrilefio Diario
16 de 25 de septiembre de 1987).

5 Roberto L. BLanco VALDES, op. cit., pags. 129 a 136.

16 V. José M.? LAFUENTE BALLE, op. cit.,, pag. 391.
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Mi réplica a la critica me obliga a calificar a ésta de superficial por
juridicista. Ante una colisién en el coloquio constitucional entre el Rey y
Gobierno no cabe aplicar reglas exclusivamente juridicas como pretende
el Prof. BLANCO VALDES, segun el cual, mientras que en la Monarquia
constitucional debia ceder el Gobierno, en la Monarquia parlamentaria
debe ceder el Rey. Es cierto que este principio de predominio guberna-
mental rige en los textos constitucionales de las Monarquias parlamen-
tarias occidentales. Sin embargo, la practica politica ha sido muchisimo
mas rica y sutil que los preceptos juridicos que, como siempre sucede en
estos casos, han resultado desbordados.

El aun reciente conflicto que enfrenté en Bélgica al Rey Balduino
con el Gobierno, a resultas de la negativa de aquél a sancionar la ley de
despenalizacion del aborto, no se soluciond con la destitucion del Rey con-
forme habrian exigido los principios juridicos de la Monarquia parlamenta-
ria. Antes al contrario, las valoraciones politicas del conflicto obligaron a
idear para el caso soluciones extranas y de dudosa virtualidad técnico-juri-
dica, como fue la inhabilitacién temporal del Rey.

Ante una conjetura semejante en la que, iniciado el coloquio consti-
tucional a instancias del Rey, éste entrase en conflicto con el Gobierng, no
me parece razonable defender que la solucion vendria dada por la simple
aplicacion de los principios constitucionales propios de la Monarquia par-
lamentaria porgue, sencillamente, no ha sucedido asi en otros precedentes
histéricos similares. Por otra parte, ningln texto constitucional regula la
forma en que el Rey deberia ser cesado. El Prof. BLANCO VALDES propo-
ne que esta forma deberia de ser la de la abdicacién, pero éste es un acto
estrictamente voluntario de los monarcas europeos. Tampoco parece que
la inhabilitacion pudiese dar forma al cese del Rey porque esta figura esta
constitucionalmente restrinida al supuesto de que el Rey estuviese imposi-
bilitado para el ejercicio de su autoridad (art. 59).

Por estas razones, defendi y defiendo que la solucién de un conflic-
to semejante entre el Rey y el Gobierno no vendria dada por la aplicaciéon
estricta de la normativa constitucional, sino por una serie de pardmetros
politicos, concretamente: el caracter secreto o publico del coloquio, la im-
portancia de la mayoria parlamentaria que apoyase al Gobierno y la aucto-
ritas del Rey.

‘No cuestiono que, en una Monarquia parlamentaria como la que se
regula en la Constitucion espafola, la decision ultima corresponde a las
Cortes Generales. Simplemente afirmo que en caso de producirse un su-
puesto de conflicto semejante entre el Rey y el Gobierno, la solucién no
vendria dada por la sola aplicacién de la normativa juridico-constitucional.
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No obstante nuestra polémica, estoy seguro de que el prof. BLAN-
CO VALDES coincidiria conmigo en que, en cualquier caso, la prudencia
con que el Rey debe desempefiar su cargo deberia ser suficiente como
para que estos conflictos no se produjesen. En este sentido y comentando
mi afirmacion de que el Gobierno nunca ha negado el refrendo a las inicia-
tivas regias, el Prof. TORRES DEL MORAL " escribe: «Digamos que asi ha
sido por fortuna. El Gobierno nunca ha planteado problemas, sin duda por
la prudencia de las medidas que el Rey propone. Pero ;y si discrepa y nie-
ga el refrendo? Lo deseable seria que, en tal hipdtesis, el Rey se reple-
garan».

IV. ;UNA REFORMA DEL ART. 62.h?

Desarrollada la cuestién, no cabe sino preguntarse sobre la hipotéti-
ca conveniencia de reformar el texto del articulo 62.h de la Constitucion.
Tres son las alternativas: la supresion, la reforma o el mantenimiento del
texto.

Probablemente por razones politicas ningin autor ha defendido la
conveniencia de suprimir el art. 62.h de la Constitucion al modo del Instru-
mento de Gobierno dictado en Suecia en 1974. Ciertamente la realidad po-
litica espafola estd muy alejada de la sueca y una medlda semejante seria
de muy dudosa oportunidad politica.

Aungue el Prof. DE OTTO Y PARDO no se manifiesta en este senti-
do, entiendo que su teoria vendria mucho mas fundamentada si el articu-
lo 62.h atribuyese al Rey, no ya el mando supremo de las Fuerzas Arma-
das, sino el rango de Jefe de las Fuerzas Armadas, porque, en tal caso, el
Rey estaria atribuido de un grado militar en el que fundamentar su potes-
tad de dar érdenes a los militares de grado inferior.

A mi entender, no existe razén alguna para reformar el texto del
articulo 62.h. Razones historicas y politicas justifican que el Rey tenga una

funcion militar siquiera que ésta sea eminente, es decir, meramente hono-
rifica y simbdlica.

7 Antonio ToRRES DEL MORAL, op. cit., vol. 2, pag. 49.
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