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1. INTRODUCCION

A fin de establecer los elementos esenciales que hayan de plasmarse en
cualquier texto constitucional tanto respecto de las Fuerzas Armadas como de
las Fuerzas de Seguridad, es preciso previamente analizar cual es la concepcién
y la consiguiente delimitacion corporativa y funcional que el poder constituyente

guiere otorgar a ambas instituciones.

Tanto las Fuerzas Armadas como las Fuerzas de Seguridad requieren,
dadas sus especiales caracteristicas, un desarrollo legislativo especifico donde
se delimiten, fundamentalmente, sus funciones, su organizacion interna y los
mecanismos politicos y judiciales de control sobre el desarrollo de su actividad.
Pero desde el propio texto constitucional resulta necesario consagrar los
principios y criterios inspiradores que habran de orientar la posterior normativa

especifica.

Las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Seguridad constituyen
instrumentos primarios y esenciales de todo Estado. Lo primero que requiere
cualquier organizacion estatal para poder tener la condicion de tal, una vez
delimitado su territorio y su ciudadania, es disponer de una fuerza que le
garantice su proteccion y defensa frente a las amenazas externas y una fuerza
gue se dirija al mantenimiento de la paz social y la protecciéon de los derechos

individuales.



Por ello, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Seguridad aparecen, por
asi decirlo, como instituciones de rango constitucional, es decir, como
instituciones cuyos principios informadores deben aparecer recogidos en la Ley

fundamental de cualquier Estado.

Para poder determinar cuales son esos principios que la norma
constitucional ha de consagrar, es preciso a su vez, como antes se sefialaba,
definir qué son y qué se espera por parte del Estado de ambas instituciones, lo
cual requiere una reflexion previa sobre qué son y significan ambas dentro del
Estado, cuél es su mision, cuales son los principios que deben regirlas y como
debe regularse su organizacion interna y el estatuto juridico de las personas

que las integran.

1. FUERZAS ARMADAS Y CONSTITUCION

Las Fuerzas Armadas constituyen, indiscutiblemente, un pilar esencial en
la estructura de cualquier Estado. No se concibe el concepto de Estado si,
dentro del mismo, no existen como uno de sus elementos basicos unas Fuerzas
Armadas que defiendan su soberania, protejan su territorio y ejerzan, como lo
ha definido Burdeau, el “monopolio de la coercion material”’. En ese sentido, por
tanto, resulta imprescindible que cualquier texto constitucional que pretenda
regular los principios y normas fundamentales de las instituciones del Estado y
los derechos de sus ciudadanos, incluya una regulacion, mas o menos

detallada, de sus Fuerzas Armadas.

Si, en un primer planteamiento, se parte de la estructuracién del Estado
a partir del principio de division de poderes, la primera cuestion a delimitar es
en cudl de ellos se encuentran encuadradas las Fuerzas Armadas. Por una
parte, las Fuerzas Armadas deberian situarse en un plano ajeno a la distincion
entre Poder ejecutivo, legislativo y judicial. Conceptualmente, la misién de las

Fuerzas Armadas se concreta en una defensa conjunta de la soberania, la



estructura y el ordenamiento juridico del Estado en su conjunto. En este
sentido, su misién tendria un caracter, por asi decirlo, horizontal, en la medida
en que abarcaria conceptualmente el conjunto del Estado més alla de su
division estructural en los tres poderes clasicos. Herman Heller sefala al
respecto que “a diferencia del poder politico, el militar es s6lo un poder técnico,
que recibe del Estado la determinacion de sus objetivos y su legitimacion. Solo
como parte del poder del Estado tiene una funcion de sentido de caréacter social
y en tal sentido el poder militar es una ineludible condicién de existencia de

todo el poder estatal”.

En este sentido, y respecto a la relacion entre las Fuerzas Armadas y los
tres Poderes del Estado, resulta particularmente interesante e ilustrativo el
Control

siguiente cuadro elaborado por el Centro de Ginebra para el

Democratico de las Fuerzas Armadas:

POSIBLES FUNCIONES DE LOS PRINCIPALES PODERES DEL ESTADO

SOBRE EL SECTOR DE LA SEGURIDAD

Parlamento Poder Judicial Poder
Ejecutivo
Jefe de Estado Gabinete Jefe Estado
Mayor
Comando En algunos Un Tribunal En algunos El gobierno es En algunos
supremo paises debate | Constitucional paises cumple comandante paises el
y/o designa al | evalla la s6lo una funcion | supremo en cargo de
comandante constitucionalidad ceremonial, en tiempos de comandante
supremo del presidente o del | otros tiene una guerra militar
gabinete como autoridad real: v. supremo
comandante en jefe | g. comando existe solo en
supremo en tiempos de
tiempos de guerra, en
guerra otros es
permanente




Politica de Debate y Firma leyes Propone e Asesora al
seguridad aprueba el relacionadas con | implementa la gobierno y
conceptode | = - la politica de politica de planifica e
seguridad, seguridad seguridad implementa la
sanciona politica de
leyes seguridad
Presupuesto | Aprueba el Propone el Asesora al
presupuesto | | —emee- presupuesto gobierno
Leyes de Adopta leyes Un Tribunal Firma la Propone leyes Asesora al
defensa Constitucional promulgacion de | y adopta gobierno;
interpreta la las leyes reglamentos implementa
constitucionalidad leyes
de las leyes
Personal En algunos Juzga la legalidad Designa a los Designa a los Asesora
paises el de su principales principales sobre los
parlamento comportamiento comandantes; comandantes planes de
tiene la aprueba los personal;
facultad de planes de designa a los
aprobar las personal comandantes
designaciones inferiores
mas
importantes
Adqui- Revisa y/o Los jueces juzgan Propone la Inicia e
Siciones aprueba los las violaciones de adquisicion de | implementa el
principales leyes sobre armamento proceso de
proyectos de corrupcion y fraude adquisicion de
adquisicionde | | —eee armamento,
armamento sobre la base
de
evaluaciones,
asesora al
gobierno
Envio de Aprobacion a Juzga la legalidad Negocia la Comando
tropas al priori, de su participacion operativo
exterior/ aprobacion a comportamiento | = -------- internacional,
Recepcion posteriori 0 no decide sobre
de tropas se necesita las normas de
extranjeras aprobacion participacion
en conflictos
Tratados Aprobacion Celebra tratados | Responsable Asesora al
internaciona- internacionales y | de las gobierno

les,
participacion
en alianzas

los ratifica

negociaciones
internacionales




Al margen de lo anterior y descendiendo a un nivel de caracter mas
operativo, no cabe duda que la propia estructura interna de las Fuerzas
Armadas, la necesidad de su control, la organizacion de las mismas y la
delimitacion de sus funciones requiere una dependencia mas concreta o
reforzada de alguno de los poderes del Estado. Las Fuerzas Armadas no pueden
en ningun caso constituirse como un cuarto poder, independiente de los demas.
En este sentido, ese monopolio de la coercion material al que antes nos
referiamos, no puede ser ni autorregulado ni ejercido de manera autbnoma por
las Fuerzas Armadas, sino que, en la medida en que el mismo cumple y estéa al
servicio de una funcion social, como es la defensa del Estado, debe estar
necesariamente sometido a los poderes de éste. Debe, en primer lugar, estar
sometido al Poder Legislativo, en la medida en que ser4 el mismo quien
determine la regulacién del ejercicio de ese poder coercitivo desde la misma
norma constitucional. Debe estar sometido al Poder Judicial, sin perjuicio de las
peculiaridades propias de su naturaleza. Y, sobre todo, debe someterse al
Poder Ejecutivo en cuanto a su dependencia jerarquica y a sus criterios de

actuacion.

Por otra parte, es evidente que la mision de las Fuerzas Armadas debe
partir, desde su normalidad institucional, de wun caracter definitorio
fundamental: su excepcionalidad. A diferencia de las Fuerzas de Seguridad, las
Fuerzas Armadas existen para responder ante las situaciones excepcionales de
la vida estatal. Tanto su regulacion como el ejercicio de su control deben
orientarse a detraer a las Fuerzas Armadas del discurrir ordinario de esa vida
estatal. En ningun caso, salvo cuando existieran Cuerpos policiales de
naturaleza militar - en cuyo caso estan especificamente orientados al
cumplimiento de misiones ordinarias de seguridad interior, al margen de las
especificidades de su naturaleza militar -, las Fuerzas Armadas estan llamadas a
ser un actor ordinario de la vida publica. El ejercicio abusivo o incluso la
presencia excesiva de las Fuerzas Armadas en la vida publica constituye un

factor de desequilibrio de cualquier orden constitucional democratico y un
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riesgo de debilitamiento de los principios esenciales de libertad y democracia

reconocidos a todos los ciudadanos.

Por ultimo, en cuanto a su estructuracion interna, debe resaltarse
igualmente su caracter peculiar respecto a otras instituciones del Estado. Los
principios de dependencia, de control, de jerarquia y de obediencia que
caracterizan internamente a las Fuerzas Armadas exigen que sus miembros, en
su condicion de servidores publicos, deban gozar de un régimen especifico que
los diferencia de cualquier otro estamento de la funcion puablica, en lo referente
al disefio de su carrera profesional, el nhombramiento y la remocion de los

cargos, el régimen disciplinario y demas aspectos de funcionamiento interno.

Por todo lo dicho, es precisa una regulacion especifica y diferenciada de
las Fuerzas Armadas, que parta de la misma norma constitucional y que recoja
su especificidad institucional dentro de los poderes del Estado, a partir de la

delimitacion de su mision, sus principios basicos y su organizacion interna.

l.a. La misidén de las Fuerzas Armadas

La misién esencial de las Fuerzas Armadas es, evidentemente, la defensa
del Estado. Dicha defensa se entiende ejercida frente a cualquier amenaza
exterior y se desgaja en la defensa de la estructura institucional y los poderes
del Estado, los derechos fundamentales de sus ciudadanos, el ordenamiento

juridico y su integridad territorial ante agresiones ajenas al propio Estado.

El ejercicio legitimo y constitucionalmente respaldado de esta primera
mision requiere que normativamente se delimiten las condiciones del mismo.
Esto es, que se defina con seguridad juridica quién ostenta el mando supremo
de las Fuerzas Armadas, quién declara la guerra o decide la paz o quién tiene
capacidad para tomar decisiones relacionadas con conflictos entre diferentes

Estados en el &mbito del Derecho Internacional Publico.
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En segundo lugar, las Fuerzas Armadas tienen la misién de proteger al
Estado también frente amenazas de naturaleza interna. Obviamente, al igual
que en la anterior, en el ejercicio de esta misidbn no cabe la decisién autbnoma
ni la actuacion discrecional de las Fuerzas Armadas. En este caso, debe
entenderse dicha mision cuando dicha amenaza interior no suponga un mero
riesgo o acontecimiento de alteracion de la seguridad publica, sino cuando
ciertamente la amenaza o agresion ponga en riesgo la existencia o estructura
misma del Estado. Como quedd dicho antes, la intervencion de las Fuerzas
Armadas en la vida estatal ordinaria debe ser reducida al minimo, por cuanto
no es ésa su mision natural, y s6lo en la medida en que el Estado como tal
afronte una situacion de riesgo para su propia pervivencia, debe entenderse
legitimada y justificada la utilizacion de la fuerza militar. Y, también en este
caso, la misma debe regirse, como en el caso anterior, por las normas legales

gue atribuyan el mando de las Fuerzas Armadas y su forma de ejercicio.

Al hilo de Ilo anterior, cabe sefalar que en algunos textos
constitucionales, como mas adelante se estudiara, se prevé una funcion
especifica de las Fuerzas Armadas como garante del orden constitucional. No
debe tampoco entenderse dicha afirmacibn como el otorgamiento de una
competencia propia o exclusiva de las Fuerzas Armadas que las convierta en
juez de la situacion interna del Estado con autonomia para asumir cuando se
esta violando dicho orden constitucional y, por tanto, cudndo actuar para la
reposicion del mismo. Una actuacion autonoma del ejército ante una situaciéon
social y politica que pudiera ser juzgada por sus mandos como un riesgo 0 una
quiebra del orden constitucional vigente supondria tanto como dar un golpe de
mando no legitimado por el ordenamiento juridico. Por tanto, aun en el caso de
reconocerle dicha mision de garantes del orden constitucional a las Fuerzas
Armadas, la misma solo cabe entenderla como una formulacién especifica de
esa mision general antes descrita de actuacion excepcional ante amenazas

internas, y sometida a los limites apuntados respecto de la misma.
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En tercer lugar, si cabe reconocerle a las Fuerzas Armadas una tercera
mision que tiene naturaleza interna, como es su posibilidad de intervencion
ante situaciones excepcionales que, si bien no suponen amenazas a la propia
existencia del Estado, si generan una alarma o riesgo para la sociedad. Nos
referimos en este punto a la posibilidad de asignar a las Fuerzas Armadas un
papel activo ante situaciones de catastrofes naturales o cualquier otro caso de
extrema necesidad. En tales circunstancias, el refuerzo de los servicios
pertinentes mediante el uso de las Fuerzas Armadas, integradas por
profesionales con una especial preparacion y capacidad, justifica la actuacion de
las mismas, no ya tanto para restablecer un orden politico sino para restablecer

la paz social quebrada por una circunstancia excepcional.

Por ultimo, cabe sefalar otra funcion de las Fuerzas Armadas que ha
adquirido cada vez mayor relevancia en los Ultimos tiempos, y que se
caracteriza por tratarse de una funcion no vinculada ni al territorio ni al Estado
al que han de proteger, como es su participacion en misiones internacionales de
paz. La finalidad de esta funcion se desgaja asi de esos fines de proteccion del
propio Estado. Buscan como objetivo el evitar conflictos de terceros e impedir
su posible extension, asi como evitar perturbaciones regionales. lgualmente,
buscan en ocasiones garantizar y proteger en determinadas zonas los derechos
humanos. Ofrecen a cambio estas misiones, ademas de un recomendable
ejercicio de solidaridad internacional, la posibilidad de entrenar a las unidades
militares y de ganar experiencia en conflictos reales cuando el Estado propio

vive una situacion de paz.

1.b. Principios fundamentales de las Fuerzas Armadas

De acuerdo con todo lo que se ha venido diciendo anteriormente, resulta
claro que un principio ordenador fundamental de las Fuerzas Armadas es el de
su dependencia del poder politico o, si se prefiere, del propio Estado a traveés
de su Poder Ejecutivo. Obviamente, las Fuerzas Armadas han de regirse por un

principio de jerarquia en cuanto a su funcionamiento interno. Pero dicha
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jerarquia, en su grado superior, debe superar la mera estructura de mandos
interna para culminar en un poder politico que ejerza el mando supremo de las
mismas a fin de que, como se ha venido sefialando, las Fuerzas Armadas no
constituyan un poder independiente sino un instrumento dirigido a la defensa
del Estado y sometido a la linea de mando de caracter politico de la propia
estructura estatal. Por tanto, conjuntamente con el principio de jerarquia
interno de las Fuerzas Armadas, debe establecerse un principio de obediencia
mas alla de la propia institucién militar y que entronque ésta con la direccién

politica del Estado.

La delimitacion normativa de dicho principio de obediencia requiere una
especificacion de extremos a los que antes nos referiamos que den contenido al
mismo. Basicamente, requiere la fijacion en el ordenamiento juridico, ya sea en
el texto constitucional o en sus normas de desarrollo, de la institucion que
ostenta el mando supremo de las Fuerzas Armadas, de la competencia y el
procedimiento para declarar la guerra o la paz, de la competencia para
establecer las condiciones profesionales de los miembros de las Fuerzas de
Seguridad, de la regulacién de la jurisdiccion militar y demas aspectos que, en
cada caso, delimiten ante quién deben responder y a quién deben obediencia,
méas alla de la cadena de mando jerarquica interna, los miembros de las

mismas.

La finalidad ultima del principio de obediencia la constituye el
reconocimiento de que las Fuerzas Armadas no tienen una capacidad de
actuacion auténoma, no tienen competencia para juzgar discrecionalmente
cuando deben intervenir ante amenazas externas o internas y deben someterse
al Estado del que forman parte sin gozar de independencia respecto de sus
poderes. Como sefiala Hauriou, “el Estado es la uUnica fuente del derecho a la
violencia” y por tanto las Fuerzas Armadas deben ser tan solo las obedientes
ejecutoras del ejercicio de ese monopolio de la coercién del que es Unico titular

el propio Estado.
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Dentro de esos aspectos a regular, adquiere especial importancia, como
complementario y definidor a la vez del principio de obediencia, e/ princijpio de
dependencia. Como venimos reiterando, las Fuerzas Armadas no son un poder
independiente y, por ello, resulta imprescindible fijar constitucionalmente a
quién corresponde ese mando supremo militar y, por tanto, qué institucion del

Estado constituye la cabeza de la jerarquia militar.

La regulacién de dicho principio de dependencia, como se analizara mas
adelante, varia mucho en los diferentes textos constitucionales tanto
iberoamericanos como europeos. El mando supremo de las Fuerzas Armadas se
otorga de manera directa a la Jefatura del Estado, en aquellos casos en que el
sistema politico establece una diferenciacion entre Jefe de Estado o de
Gobierno (asi, el caso de Espafia, en que el mando supremo militar corresponde
constitucionalmente al Rey, como Jefe del Estado, y no al Presidente del
Gobierno, conforme al articulo 63 de la Constitucion de 1978). En las
Republicas y regimenes presidencialistas, siendo un ejemplo paradigmético el
caso de Estados Unidos, es el Presidente quien ostenta la titularidad de dicho

mando.

En otras ocasiones, los textos constitucionales no establecen de manera
directa el mando supremo sino que optan por fijar la dependencia organica de
las Fuerzas Armadas, adscribiéndolas generalmente al Ministerio de Defensa, en
cuyo caso, en ultima instancia, se consolida igualmente su dependencia del
Poder Ejecutivo e, indirectamente, de quien presida el 6rgano de Gobierno de la

nacion.

Pero, en segundo lugar, mas alla de la determinacion de la titularidad de
ese mando supremo que establece la conexion entre la jerarquia militar y la
direccién politica de las Fuerzas Armadas, la dependencia se bifurca igualmente
en una serie de aspectos que evitan la atribucion sin cortapisas del mando
militar a una Unica institucion estatal. Asi, dado el necesario equilibrio y control

entre Poderes, la dependencia se especifica en numerosos textos
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constitucionales, respecto a misiones concretas, de tal manera que el mando
militar supremo no pueda tampoco actuar discrecionalmente ni, en Ultima
instancia, convertir a las Fuerzas Armadas en un instrumento a su servicio de
utilizacion arbitraria. La determinacién de una jurisdiccion para velar por el
cumplimiento del ordenamiento juridico militar o la atribucién a las asambleas
parlamentarias de competencias concretas en materia militar (asi, por ejemplo,
que deban ser las Cortes quienes aprueben o ratifiquen las declaraciones de
guerra, los acuerdos de paz o los tratados internacionales de contenido militar)
no alteran ese principio de dependencia de las Fuerzas Armadas respecto al
poder politico, pero si establecen mecanismos de control y garantias de que
dicha dependencia no sera utilizada sino cuando resulte acreditada o

refrendada la necesidad del uso de la fuerza.

1.c. Organizacion interna de las Fuerzas Armadas y estatuto juridico
de sus miembros

Las Fuerzas Armadas como institucién del Estado y sus miembros como
servidores publicos presentan una serie de caracteristicas tan especiales que
exigen unos particulares criterios organizativos y un estatuto juridico especifico

determinado y diferenciado del resto de la Administracién Puablica.

Consecuencia de ello, y en lo que se refiere a las Fuerzas Armadas como
institucién, la regulacion de sus normas de organizacion interna, impregnadas
en todo momento por los antes citados principios de jerarquia y obediencia,
deben ser objeto de una norma especifica, sin perjuicio de que las lineas
maestras de dicha normativa puedan o deban quedar directamente recogidas

en el propio texto constitucional.

Pero, de manera mas concreta, es el estatuto juridico de sus miembros
lo que presenta una serie de especificidades que requieren una especial
regulacion. Las peculiaridades de los miembros de las Fuerzas Armadas, dentro

del conjunto de los servidores publicos, son evidentes. En primer lugar, quien
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forma parte de las Fuerzas Armadas, ya sea por un servicio militar obligatorio
ya sea por un alistamiento voluntario, puede llevar a cabo acciones que pongan
en riesgo su propia vida, lo cual ya marca de partida un elemento claramente
diferenciador. En segundo lugar, y hasta el punto de asumir ese riesgo, los
miembros de las Fuerzas Armadas estan sometidos a una cadena de mando
estrictamente jerarquica, lo que lleva consigo una serie de consecuencias
directas de cara a la compatibilidad de esa jerarquia con el reconocimiento de
derechos que les pueden ser propios al resto de los ciudadanos, como pueden
ser el derecho de huelga o de sindicacion. En tercer lugar, y dada la
trascendencia de sus misiones y su caracter de elemento esencial para la
seguridad del Estado, el régimen juridico de ascensos, remociones, ingreso vy,
en general, la carrera profesional de los militares demanda igualmente una
normativa propia y una atribucion directa de muchas de dichas competencias a

quien ostente el mando supremo militar dentro del poder politico.

Por ultimo, derivado también de la especial naturaleza de las funciones
que tienen atribuidas, la jurisdiccion de los miembros de las Fuerzas Armadas
se detrae de regimenes generales, para ser sometidos a una jurisdiccion
especial que lleva aparejada la necesaria creacion de érganos jurisdiccionales

competentes en el ambito estrictamente militar.

Pero, a su vez, todas estas especificidades que han de ser tenidas en
cuenta a la hora de regular constitucionalmente a las Fuerzas Armadas, no
deben entenderse ni traducirse como la creacion de un estatutos juridico
privilegiado para sus miembros. Un ordenamiento juridico democratico debe dar
respuesta a la realidad plural de una sociedad y a la existencia de ambitos con
especificidades propias, como puede ser el militar, sin convertir a determinados
estamentos sociales en grupos de ciudadanos privilegiados. En este sentido, la
doctrina juridica alemana ha creado el concepto de “ciudadanos de uniforme”
para referirse a los militares, en el sentido de que, aun con sus especialidades,
los mismos son ante todo ciudadanos, y por tanto sometidos al conjunto de

deberes y titulares del conjunto de derechos reconocidos al conjunto de la
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sociedad, y a la vez presentan una serie de particularidades que exigen esa

atencion especializada por parte del ordenamiento juridico.

Lo cierto es que, en general, la pertenencia a las Fuerzas Armadas
determina, en nuestros dias, un estatuto juridico limitativo respecto a sus
miembros, debiendo en todo caso los aspectos excepcionales, como puede ser
el sometimiento a una jurisdiccion diferenciada, tener mas la condicion de mera

especificidad que de privilegio.

1.d.La jurisdiccién militar

La justicia o fuero militar constituye una jurisdiccion especializada dentro
de la organizacion judicial del Estado, justificada por la especial naturaleza que
se reconoce a las Fuerzas Armadas como institucion esencial en la defensa del

mismo.

La necesidad de la existencia de una jurisdiccibn especial para las
Fuerzas Armadas es una cuestion tan debatida como compleja. La primera de
las cuestiones que se plantea, como veremos al analizar el Derecho comparado,
es la necesidad de su propia existencia en tiempos de paz. A su vez, en
aquellos paises en los que si se establece una jurisdiccion militar, surgen
diferentes cuestiones y perspectivas sobre aspectos como su extension, su

organizacion y su estructutra.

Por otra parte, en el ambito de la doctrina juridico-militar, se han
construido diversas teorias para justificar la existencia del fuero militar, que
supone y conecta con la cuestion relativa al estatuto juridico restrictivo de los
derechos fundamentales de los miembros de las Fuerzas Armadas.

Sucintamente, dichas teorias pueden resumirse en las siguientes:

-La teoria de la comunidad separada, elaborada en Estados Unidos a

partir de resoluciones de su Corte Suprema. Conforme a la misma, se establece
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que el ambito militar “constituye una comunidad especializada gobernada por
una disciplina separada de la de los civiles”. A partir de esta tesis, se entiende
que la jurisdiccion ordinaria debe abstenerse de intervenir en los actos internos
de las Fuerzas Armadas, dando plena justificacion asi a la existencia de una
jurisdiccién militar que entienda de los asuntos que atafien a dicha “comunidad

especializada”.

-La teoria del ordenamiento interno, tesis ésta de origen italiano, que
postula que el ordenamiento militar esta separado del ordenamiento general de
la sociedad civil y posee principios propios y diferenciados de los del resto de la

sociedad, lo cual demanda un tratamiento excepcional.

-La teoria de la sujecién especial, elaborada por la doctrina alemana,
conforme a la cual diferencia las diferentes relaciones de sujecion a partir de las
cuales se relaciona cada ciudadano con el Gobierno. Conforme a ello, los
ciudadanos pueden relacionarse con su Gobierno o su Administracion como un
mero administrado ordinario en una relacibn de sujecion general o
indiferenciada. Pero cabe también que se relacionen con una mayor intensidad,
lo que justificaria un régimen especial en sus derechos fundamentales y por
extension en su sometimiento a una jurisdiccion especifica. Conforme a ello, los
militares se denominan como “ciudadanos de uniforme”, sometidos a una
especial relacion de sujecion que permitiria justificar a su vez su sometimiento a

una jurisdiccidn especializada.

En cualquier caso, sea cual fuere la justificacion doctrinal a partir de la
cual se admita la existencia de una jurisdiccion militar especializada, dicha
jurisdiccién deberd estar siempre sometida a los principios y garantias del

debido proceso en una adecuada administracion de Justicia.

Cabe por ultimo resaltar en este punto que son numerosas las normas

internacionales que se aplican a la jurisdiccion militar de forma genérica, en la
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medida en que regulan principios imprescindibles para esa adecuada

administracion de justicia , el debido proceso y las garantias judiciales.

Asi, a titulo de ejemplo, la Convencion americana sobre derechos
humanos resulta aplicable a la jurisdiccién militar en sus articulos 8, 9, 24, 25 y
27.2, que se refieren a las garantias judiciales de un debido proceso, el
principio de legalidad y retroactividad, la igualdad ante la ley, la proteccion
judicial mediante un recurso sencillo y rapido, y las disposiciones que no son
susceptibles de suspension, ni aun en estado de excepcion, como las garantias

judiciales indispensables para la proteccién de los derechos fundamentales.

En sentido semejante, cabe recordar los articulos 2.3.a), 4.2, 14 6 15 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Es interesante sefialar como
el Comité de Derechos Humanos, 6rgano de supervision e interpretacion del
citado Pacto, ha cuestionado la independencia e imparcialidad de los tribunales
militares, por carecer de “muchos de los requisitos de un juicio imparcial” como,
por ejemplo, el hecho de que se permita que los oficiales en servicio activo
formen parte de ellos o que se tenga derecho a alegar como defensa las

ordenes de un superior.

Igualmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha planteado
el hecho de que los miembros de los 6rganos jurisdiccionales militares puedan
juzgar o puedan ser designados por las mismas autoridades que determinan,
ademas, los ascensos, incentivos y asignacion de funciones de sus inferiores, lo

que puede afectar a la independencia e imparcialidad de dichos 6rganos.

En cualquier caso, la normativa internacional no establece una
prohibicion en cuanto a la existencia de fuero militar. Lo que si impone es
limites claros relativos a su ambito de aplicacién, dandole siempre un caracter
de excepcionalidad. En ese sentido, es importante resefiar en este punto la
necesidad de someter la jurisdiccién militar a una serie de principios y garantias

que no vulneren la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales de los
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miembros de las Fuerzas Armadas, siendo sin duda éste punto el mas

controvertido en lo que a la existencia del Fuero militar se refiere.

2. FUERZAS DE SEGURIDAD Y CONSTITUCION

La funcién policial constituye una de las dimensiones fundamentales de
todo Poder Ejecutivo, cualquiera que sea el modelo de Estado al que nos
refiramos. El mantenimiento del orden publico y la defensa de la seguridad
ciudadana son deberes esenciales de todo Estado, cualquiera que sea su
sistema politico de organizacion, y respuesta al derecho que asiste a todo
ciudadano de exigir de los poderes publicos la proteccién de su persona y sus

bienes.

En este sentido, a diferencia de lo dicho sobre las Fuerzas Armadas, las
Fuerzas de Seguridad no constituyen tanto una institucion al margen de las
estructuras propias de los tres poderes sino un instrumento al servicio de los
mismos, en la medida en que responden a un interés general, como es la
seguridad, que debe ofrecer y garantizar el Poder Ejecutivo, que debe proteger
el Poder Judicial y sobre el cual ha de regular el Poder Legislativo. La funcion de
policia, por tanto, constituye una de las responsabilidades mas elementales de
cualquier Estado que pretenda ser definido como tal, que pretenda conformarse
como una organizacién politica y social capaz de reconocer, regular y garantizar

derechos a los ciudadanos que la integran.

La diferencia fundamental de las Fuerzas de Seguridad respecto de las
Fuerzas Armadas radica en su &mbito tanto territorial como material de
actuacion. Las Fuerzas de Seguridad responden a riesgos, amenazas Yy
agresiones de caracter interno. Y, a su vez, dentro de ese ambito interno, el

interés general que protegen no es la misma subsistencia o permanencia del
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Estado sino el mantenimiento del orden publico y la normal convivencia de los
ciudadanos que conforman aquél. Dicho en otras palabras, la funcion policial
tiene por fin hacer frente a las amenazas cotidianas que en toda comunidad
puedan afectar a la seguridad de los ciudadanos, derivadas fundamentalmente
del incumplimiento de la legislacion penal, pero no a las amenazas
extraordinarias que puedan surgir en circunstancias excepcionales y que se

dirijan contra la propia esencia del Estado.

De este modo, cabe decir igualmente que el ejercicio de la funcion de
policia se enmarca mas en el dmbito de la actuacion administrativa mientras
que la accion militar entronca mas con la actividad de naturaleza politica o
estatal. Derivado de ello es que las Fuerzas Armadas tengan una dimension
constitucional que exige su fijacion institucional en los propios textos
constitucionales, mientras que las Fuerzas de Seguridad, dada esa dimension

administrativa, no siempre aparezcan recogidas constitucionalmente.

En definitiva, por tanto, puede resumirse la funcion policial como la
expresion de la autoridad publica en el cumplimiento y aplicacion de la legalidad
vigente, en la defensa de las condiciones para el libre ejercicio de los derechos

individuales y en la garantia de la seguridad ciudadana.

No obstante sus diferencias, es evidente que las Fuerzas de Seguridad
comparten con las Fuerzas Armadas el ser otra expresion del poder coercitivo
del Estado, de lo que antes denominabamos como el derecho a la coercién
material, y en esa medida, al igual que en el caso de las Fuerzas Armadas, su
funcionamiento y el ejercicio de sus competencias deben igualmente ser
definidas o al menos apuntadas desde el propio ambito constitucional,
partiendo de la concrecidn sobre cuales habran de ser sus misiones, sus

principios informadores y sus criterios organizativos.

2.a. La misién de las Fuerzas de Sequridad
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La funcién policial puede desgajarse en dos grandes areas de actuacion
en las que asumen competencias las Fuerzas de Seguridad: la policia de

seguridad y la policia administrativa.

La policia de seguridad, es decir, la especificamente destinada a la
represion y la persecucion del delito y el mantenimiento del orden publico, se
deslinda a su vez en una doble vertiente: la actividad preventiva y la actividad

represiva.

La actividad preventiva es aquella que se realiza de manera previa a la
perturbacion del orden publico y se dirige a evitar la produccion de resultados
lesivos por medio de actuaciones de control, de informacion, de vigilancia, etc.
La prevencion debe realizarse a partir de una politica uniforme y aplicada por
igual al conjunto de todos los ciudadanos, puesto que en caso de realizarse un
ejercicio arbitrario de la misma, la prevencion podria convertirse en represion o

persecucién injustificada de una serie 0 un grupo de ciudadanos concretos.

La actividad represiva, que es lo que se conoce como policia judicial, es
la que se desarrolla una vez que el acto lesivo ha tenido lugar e implica la
investigacion, la persecucion, la determinacion y la prueba del hecho producido
y, en ultima instancia, la colaboracion con la autoridad judicial competente, que

sera quien aplique el ordenamiento juridico a fin de reparar el dafio causado.

Junto con ambos aspectos de la policia de seguridad, deciamos que
compete también a las Fuerzas de Seguridad el ejercicio de la denominada
policia administrativa, concepto éste que engloba las actuaciones de auxilio y
cooperacion con otros organismos publicos, el control del efectivo cumplimiento
de las disposiciones de caracter administrativo y no penal, la documentacion,
las funciones de asistencia y servicios a la comunidad, la proteccion civil, la

resolucion de conflictos privados, etc.
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En cualquier caso, el ejercicio de todas las referidas funciones se realiza
en el marco de las competencias propias del Poder Ejecutivo y en el &mbito de
las amenazas de caracter interno que alteren el orden publico. Y, a su vez,
sometida dicha actividad a una serie de principios irrenunciables que
constituyen el marco legitimidor del ejercicio de autoridad que supone en su

conjunto la accién de las Fuerzas de Seguridad.

2.b.Principios fundamentales de las Fuerzas de Sequridad

Al margen de los principios ya enunciados respecto de las Fuerzas
Armadas — dependencia y jerarquia - igualmente aplicables, adaptados a las
particularidades diferenciadoras entre ambas instituciones que ya han sido
apuntadas, la funcion policial debe estar sometida a una serie de principios
elementales que deben inspirar toda su regulacion y que la caracterizan, tal y
como hemos venido sefialando, como una funcion administrativa enmarcada en

el ambito competencial del Poder Ejecutivo.

En primer lugar, la funcién policial ha de estar sometida al principio de
legalidad, en la medida en que es el mismo el marco definidor de la capacidad
de obrar de la Administracién. En este sentido, el Estado de Derecho no debe
considerarse como un obstaculo para el ejercicio de la funcién policial, sino un
presupuesto ineludible de la misma. La funcion policial no puede ni debe estar
nunca por encima de la Ley. No cabe admitir bajo ningun presupuesto
actuaciones policiales no legales, espacios intermedios, intervenciones al
margen del sistema legal y del ordenamiento juridico. El uso de medios
coactivos, inherente en muchas ocasiones a la accion policial, no puede superar
ese principio de legalidad, a fin de evitar la vulneracién de la ley convirtiendo la
accion policial en una anticipacion o ejecucion de la pena que legal y

judicialmente corresponda al acto lesivo que motive dicha accién policial.

En segundo lugar, la funcién policial debe regirse por el principio de

proporcionalidad en la aplicacion de la Ley. El reconocimiento a las Fuerzas de
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Seguridad de un derecho al uso de la fuerza, sometido como ha quedado
seflalado al principio de legalidad, requiere un principio complementario del

anterior, como es el de proporcionalidad.

Dicho principio supone que las Fuerzas de Seguridad, a la hora de actuar
frente a los particulares, ya sea en el nivel preventivo o represivo, habran de
tomar en consideracion las garantias juridicas que protegen al individuo,
ponderando el grado de la perturbacién, la finalidad perseguida, las
circunstancias del caso y los dafios que puedan ocasionarse. Es complejo
determinar aprioristicamente los pardmetros de la proporcionalidad en la accién
policial. Es por ello que la proporcionalidad debe fijarse con arreglo a la ley, es
decir, deberd ser el ordenamiento juridico quien ampare y legitime la accion
policial, enmarcandola en sus previsiones teleologicas, reduciéndola al minimo

necesario y protegiendo la esfera juridica del individuo.

Por ultimo, junto con ambos principios generales, cabe sefialar otra serie
de principios menores y de naturaleza técnica que igualmente pueden ser
tomados en consideracion a la hora de caracterizar la actuacion de las Fuerzas
de Seguridad. Asi, el principio de secreto profesional, con la doble finalidad de
salvarguardar la efectividad de sus tareas y de proteger la intimidad de los
afectados; el principio de autonomia respecto a la autoridad judicial, compatible
con su dependencia del ejecutivo; o el principio de coordinaciéon y de
especializacion, que entrarian ya directamente en la esfera puramente

operativa.

2.c.0Organizacion _interna _de las Fuerzas de Sequridad vy estatuto

juridico de sus miembros

En cuanto a los aspectos internos de las Fuerzas de Seguridad, es de
resaltar en este punto una vez mas la estructuracion de rigidez jerarquica que
caracteriza a los Cuerpos policiales, tengan o no naturaleza militar. Al igual que

seflalabamos respecto de las Fuerzas Armadas, junto con esta estructura
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interna basada en la jerarquia, el especial contenido que implica la actividad
policial, en cuanto a riesgo para sus agentes, manejo de informacion, capacidad
de uso de la fuerza o poder de coaccion sobre las personas, exige que los
miembros de las mismas estén sometidos a un régimen de derechos y

obligaciones especificos y adaptados a dichas peculiares caracteristicas.

Los miembros de las Fuerzas de Seguridad no son servidores publicos
ordinarios sino que demandan un estatuto delimitado legalmente que contenga
por un lado la regulacién del funcionamiento interno de sus estructuras y de la
carrera profesional de sus miembros, y por otro la afectacion que para los
derechos individuales de cada uno lleve consigo su pertenencia a un Cuerpo
policial, como puede ser en ocasiones las limitaciones que se establecen
respecto al ya referido secreto profesional, la libertad de expresion, el derecho

de sindicacion o el de huelga.

En cualquier caso, la organizaciébn y naturaleza de las Fuerzas de
Seguridad requiere el establecimiento de controles politicos, legislativos y
judiciales sobre su actividad, sin que ello merme su capacidad operativa sino
que, por el contrario, la garantice dentro del marco de esos principios de
legalidad y proporcionalidad a los que antes nos referiamos. En este sentido,
como sefiala el Informe sobre Desarrollo Humano de la ONU del afio 2002, “el
control democrético de las Fuerzas de Seguridad del Estado, lejos de oponerse
a la seguridad personal, es esencial para la misma. Sin ese control, los
supuestos garantes de la seguridad personal pueden convertirse en su mayor

amenaza”.

Por tanto y en definitiva, la funcién policial en su conjunto debe pues
caracterizarse, desde el mismo texto constitucional como cuspide del

ordenamiento juridico, a partir de una serie de premisas fundamentales:

-los servicios de policia deben funcionar dentro del marco de la ley y

actuar de acuerdo con la proporcionalidad que la misma delimite.
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-las Fuerzas de Seguridad deben garantizar la seguridad y el orden
publico al tiempo que respetar y proteger los derechos de los ciudadanos.
- la responsabilidad policial exige transparencia y la existencia de

mecanismos politicos, legales y judiciales de control de la misma.

- la mision dltima de las Fuerzas de Seguridad debe ser responder a las
necesidades e inquietudes de los ciudadanos y ganarse la confianza y la

aceptacion de la comunidad a la que sirve.
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11. LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DOMINICANA

1.Planteamiento general

Siendo el objetivo ultimo del presente estudio ofrecer criterios para una
posible modificacion del Titulo XI de la actual Constitucion de la Republica
Dominicana de 25 de Julio de 2002, resulta preciso partir de un analisis previo
del propio texto constitucional. Para ello, por una parte, remarcaremos los
aspectos fundamentales relativos a Fuerzas Armadas y Fuerzas de Seguridad
que se recogen en la norma constitucional y, por otra, realizaremos un analisis
critico de los preceptos constitucionales a fin de poner de manifiesto aquellos
elementos cuya regulacion podria ser modificada, ya sea por razones de fondo
ya sea por razones de técnica juridica, podrian ser incluidas o podrian en su

caso desaparecer en un nuevo texto constitucional.

Para ello, antes de entrar en un estudio precepto por precepto, conviene
ofrecer una panoramica general de lo establecido en el Titulo XI de la
Constitucion de 2002 y en aquellos otros preceptos de la misma norma

vinculados al contenido de dicho Titulo.

La Constitucion de 2002 dedica a las Fuerzas Armadas de manera
especifica exclusivamente dos articulos en su Titulo XI (articulos 93 y 94), sin

contener regulacion alguna referente a las Fuerzas de Seguridad, mas alla de
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las referencias a articulos como el 48 o el 55. El articulo 55 del texto
constitucional, relativo a las competencias del Presidente de la Republica,

constituye asi el principal complemento al referido Titulo XI.

Como lineas generales, cabe sefalar que el articulo 55 en su nimero 14
define al Presidente de la Republica como el jefe supremo’ de las Fuerzas
Armadas. No le otorga este precepto rango militar al Presidente de la
Republica, de tal manera que no une institucionalmente el poder civil con el
militar. Es decir, es evidente que dicho precepto establece una vinculacion de
las Fuerzas Armadas con el Poder Ejecutivo, como una institucion estatal que
debe ser regida y controlada por éste. Pero, a la vez, establece una separacion
entre el poder civil y el militar, haciendo al segundo dependiente del primero,
pero no introduciendo en la cadena de mando puramente militar al titular de
dicho poder civil, lo cual responderia a un respeto al principio general contenido
en el articulo 4 de la Constitucién conforme al cual “e/ gobierno de la Nacion es

esencilalmente civil”.

Por otra parte, el articulo 93 define la misiobn de las Fuerzas Armadas
como ‘“defender la independencia e integridad de la Republica, mantener el
orden publico y sostener la Constitucion y las leyes”. La definicibn de dicha
mision, como expondremos mas adelante, supone la unién de lo que
tradicionalmente se considera como la competencia propia de las Fuerzas
Armadas — la defensa del Estado tanto en sus aspectos politicos como
organicos y territoriales y la defensa del ordenamiento juridico que lo vertebra —
con lo que se entiende como funcién policial, como es el mantenimiento del
orden publico. De este modo, podria llegar a entenderse erroneamente que en
realidad la Constitucién de 2002, bajo la denominacién de “Fuerzas Armadas”

esta englobando tanto al Ejército como a los Cuerpos policiales.

En cuanto a sus caracteristicas, también el articulo 93 las define como
“esencialmente obedientes y apoliticas y no tienen, en ningun caso, facultad

para deliberar’. Esta caracterizacion ahonda en ese principio antes sefialado de
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separacion entre poder civil y militar, de tal manera que, de algin modo, con
dicha caracterizacion se sustrae a las Fuerzas Armadas y por ende a sus
miembros, de la posibilidad de realizar actividades esenciales de la vida civil
como seria la actividad politica y la capacidad deliberativa. En definitiva, se
caracteriza asi a las Fuerzas Armadas como la institucion garante y defensora
del Estado, pero sin capacidad para entrar como actor en la vida politica interna

del mismo, reforzando como decimos esa separacion entre poder civil y militar.

En tercer lugar, dentro de esta panoramica general, el funcionamiento
organico interno de la carrera militar queda sometido a la autoridad del
Presidente de la Republica, el cual, conforme al niumero 14 del articulo 55,
puede “disponer, en todo tiempo, cuanto concierna a las Fuerzas Armaaas de la
Nacion, mandarilas por si mismo o por medio de la persona o personas que
designe para hacerlo”y “fijar el numero de dichas fuerzas y disponer de ellas
para fines del servicio publico”. De hecho, este ultimo inciso del articulo 55
namero 14, en relacion con el Ultimo inciso del articulo 93, permite incluso al
Poder Ejecutivo, y por tanto al Presidente de la Republica, ampliar la misién
natural de las Fuerzas Armadas, al permitirse en este Gltimo que “cuando as/ lo
solicite el Poder Ejecutivo” aquéllas podran intervenir “en programas de accion
civica y en planes destinados a promover el desarrollo social y economico del

pais’.

Asi pues quedan perfiladas, en sus términos generales, las Fuerzas
Armadas en la actual Constitucion de 2002. No obstante, a fin de profundizar
en su regulacion, a partir de este planteamiento general analizaremos en
detalle tanto los preceptos de la norma constitucional como los contenidos en el
Informe de la Comisién Especial para la Reforma Constitucional, como requisito
previo a un estudio de Derecho comparado y una posterior formulacién de

nuestra propuesta de regulacion sobre estas materias.
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2.La Constitucion de 25 de Julio de 2002

La actual Constitucion dominicana solo dedica a las Fuerzas Armadas de
manera especifica los dos articulos que conforman el Titulo XI. Como primera
valoracién, si bien es cierto que no creemos que en el propio texto
constitucional deba incluirse una regulacién extensa de aquéllas, sino que la
misma debe remitirse en su detalle a las correspondientes leyes de desarrollo,

no cabe duda que la actual regulacion resulta quizas escasa en exceso.

En segundo lugar, a la vista de los multiples elementos definidores y de
contenido que afectan a las Fuerzas Armadas y a las de Seguridad, como se ha
expuesto en el anterior apartado del presente estudio, no resulta

sistematicamente ordenado en cuanto a su redaccion.

En tercer lugar, la actual Constitucion podria crear la apariencia de estar
subsumiendo bajo el término de “Fuerzas Armadas” tanto a las Fuerzas
militares como a las policiales, siendo necesario la diferenciacién entre ambas,

dada su diferente naturaleza y mision.

2.a. Articulo 93

El articulo 93 de la Constitucion establece:

“Las Fuerzas Armadas son esencialmente obedientes, y apoliticas y no
tienen, en ningun caso, facultad para deliberar. El objeto de su creacion es
defender la independencia e integridad de la Republica, mantener el orden
publico y sostener la Constitucion y las leyes. Podran intervenir, cuando asi lo
solicite el Poder Ejecutivo, en programas de accion civica y en planes

destinados a promover el desarrollo social y economico del pais”

El articulo 93 regula dos cuestiones fundamentales: la misién y las

caracteristicas de las Fuerzas Armadas.
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Desde el punto de vista de la técnica juridica, entendemos que no
deberia comenzar el precepto fijando las caracteristicas sino, precisamente, la
mision de las mismas. El primer requisito para una regulacion sistematica
consiste asi en saber cudl es el fin de las Fuerzas Armadas. Por otra parte, en

cuanto a dicho fin, cabe resefiar lo siguiente:

se define como mision de las Fuerzas Armadas funciones que son propias
tanto de las Fuerzas Armadas propiamente dichas como de las Fuerzas de
Seguridad. Como se ha sefialado, la Constitucion de 2002 parece englobar asi
bajo el concepto de Fuerzas Armadas tanto a las militares como a las policiales.

Deberia diferenciarse ambas instituciones por dos razones fundamentales:

*las Fuerzas Armadas son, evidentemente, de naturaleza militar,
mientras que las Fuerzas de Seguridad son esencialmente de naturaleza civil, lo
cual conlleva amplias consecuencias respecto a su dependencia organica, su
organizacion interna, sus principios reguladores, el estatuto juridico de sus
miembros o su fuero, por lo que una unificacion normativa no responde a la

realidad diferenciada de ambas instituciones.

*la misién de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas de Seguridad son
diferentes, salvo en casos de excepcionalidad. Como ya ha quedado sefialado,
las Fuerzas Armadas tienen como mision natural actuar frente a amenazas de
caracter externo, mientras que las Fuerzas de Seguridad responden a amenazas

de orden interno.

Por tanto, como critica de contenido, la fusion de conceptos que realiza
el articulo 93 entre la defensa de la integridad e independencia del Estado y el
mantenimiento del orden publico deberia desgajarse en una regulacién

separada para Ejército y Policia.
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A tal fin, en aras de una mayor claridad, cabria incluso enumerar las

diferentes ramas del Ejército que conforman las Fuerzas Armadas.

Respecto a la mision excepcional que el articulo 93 atribuye a las Fuerzas
Armadas, su redaccion resulta, como veremos, singular si acudimos al Derecho
comparado. El reconocimiento de la posibilidad de que las Fuerzas Armadas
actlen en situaciones excepcionales no es habitual vincularla a programas de
desarrollo econdmico o social. Dicha excepcionalidad debe referirse mas a
situaciones de desastre o de especial necesidad. La redaccion de este ultimo
inciso parece instrumentalizar a las Fuerzas Armadas como un elemento de la
accion socio-economica del Poder Ejecutivo. Una redaccion mas cercana a los
términos antes citados, referidos a calamidades o extrema necesidad, cubriria la
posibilidad de accion en programas civicos, ampliaria el abanico de posibles
actuaciones de las Fuerzas Armadas y, a la vez, lo ajustaria a la naturaleza de

las mismas.

Por ultimo, el actual articulo 93 no hace referencia a la dependencia de
las Fuerzas Armadas, cuestion ésta regulada en el articulo 55. En el articulo 93
se hace referencia, sélo en esos casos de actuacion excepcional, a la “solicitud”
del Poder Ejecutivo. Dicha redaccion resulta confusa. En primer lugar, por
cuanto el término “solicitud” no aclara a quién debe dirigirse la misma: si se
refiere a la necesidad de obtener autorizacién de otro érgano constitucional,
como seria el Congreso, asi deberia especificarse, sefialandolo ademas en la
enumeracion constitucional de sus competencias; si se refiere a las propias
Fuerzas Armadas, no hay un procedimiento de “solicitud” sino que la posibilidad
de asi decidirlo corresponderia al Presidente de la Republica, autoridad suprema
de aquéllas, mediante un ejercicio ordinario de esa autoridad, sin necesidad de
solicitud formal de ningun tipo.

Abundando en lo anterior, si el articulo 55 atribuye al Presidente de la
Republica la autoridad suprema de las Fuerzas Armadas, deberia coordinarse
dicho precepto de tal manera que en el Titulo XI no se hiciera referencia al

“Poder Ejecutivo” sino al propio Presidente de la Republica, a fin de no dar pié a
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una interpretacién segun la cual la autoridad a la que se refiere el articulo 55 y
la aludida en el articulo 93 pudieran ser diferentes (Poder Ejecutivo entendido
como su maxima autoridad individualmente o Poder Ejecutivo entendido como

el érgano colegiado, es decir, el Gobierno que lo representa).

2.b.Articulo 94

El articulo 94 de la Constitucion de 2002 establece:

“Las condiciones para que un ciudadano pueda ser miembro de las

Fuerzas Armadas estan contenidas en la ley de su creacion”

Es frecuente en numerosos textos constitucionales, como veremos,
introducir referencias a aspectos relativos a la carrera militar, tales como
criterios para hombramiento o remocién de los mandos, duracion temporal de
los mismos, limitacion de derechos para los miembros de la carrera militar, etc.
El articulo 94 es una mera norma de remisidbn que hace ademas referencia,
Unicamente, a las condiciones para poder ser miembro de las Fuerzas Armadas,

lo cual resulta a todas luces insuficiente.

Nuestro criterio es que la norma fundamental del ordenamiento juridico
no debe contener un exceso de especificaciones relativas a la carrera militar o a
la policial. La necesidad de flexibilidad y de adaptacion de dos instituciones tan
esenciales para el devenir de un Estado a la cambiante realidad social o politica
hace recomendable trasladar los detalles normativos de estas cuestiones a
leyes especificas cuyo procedimiento de modificacién tenga menor rigidez que
el texto constitucional. Por tanto, si entendemos acertado incluir tan sélo una

norma de remision respecto de dichos aspectos.

Pero, en todo caso, dicha remision deberia abarcar mas cuestiones al

margen de los requisitos previos para ser miembro del Ejército. Es decir,
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deberia hacer referencia al conjunto de la carrera militar, no sélo a su punto de

partida.

Ademas, dicha norma de remisién puede complementarse o enriquecerse
con una delimitaciébn de a quién corresponderd decidir sobre determinados
aspectos referentes al funcionamiento de las Fuerzas Armadas, la gestién de
Sus recursos, la provision de plazas o cualquier otra cuestion de relevancia para

el funcionamiento interno de las mismas.

Esta segunda posibilidad de mayor concrecién, mas alla de la mera
remisibn normativa, puede encontrarse en el articulo 55 del texto
constitucional, al que a continuacion nos referiremos, al sefialarse al menos en
el mismo que el Presidente de la Republica podra respecto al Ejército “fijar e/
numero de dichas fuerzas” (numero 15) y “nombrar o revocar los Miembros de
los Consejos de Guerra”, especificaciones igualmente escasas respecto al

conjunto de la carrera militar.

Por ello, entendemos que, incluso respetando el espiritu meramente
remisorio de este articulo 94, habria de darse un mayor contenido sustantivo al
mismo, como sefalaremos posteriormente al exponer nuestra propuesta

general de reforma constitucional.

2.c.Articulo 55

El articulo 55 de la Constitucién establece en su primer parrafo que el
Presidente de la Republica es el jefe supremo “de todas las fuerzas armadas de
la Republica y de los cuerpos policiales”. Por tanto, a diferencia de lo que
sefalabamos respecto del Titulo XI, en este precepto si se establece una clara
diferenciacion entre Fuerzas Armadas y de Seguridad, lo cual justificaria méas
aun esa regulacion diferenciada entre ambas realidades que propugnabamos en

el apartado anterior.
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Por otra parte, el articulo 55, al enumerar las competencias del
Presidente de la Republica, establece una serie de normas relativas a las
Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Seguridad que vienen a completar y
complementar lo establecido en el Titulo XI. Dichas normas son las establecidas
en los numeros 14 a 17 del referido precepto, respecto de las cuales cabe

igualmente sefialar algunos comentarios, amén de los ya realizados.

En primer lugar, el articulo 55 nimero 14 establece que corresponde al

Presidente de la Republica:

“Disponer, en todo tiempo, cuanto concierna a las Fuerzas Armadas de la
Nacion, mandarias por si mismo o por medio de la persona o personas que
designe para hacerlo, conservando siempre su condicion de jefe supremo de /las
mismas, fijar el numero de dichas fuerzas y disponer de ellas para fines del

servicio publico”.

Desarrolla este numero, junto con la capacidad que le atribuye el nUmero
17, esa jefatura suprema de las Fuerzas Armadas que se reconoce al Presidente

de la Republica.

Como ya se sefiald, con esta formula regulatoria se fija una clara
diferenciacion entre el poder civil y el militar y, a su vez, la subordinacién de
éste al primero. Por otra parte, se otorga la jefatura de las Fuerzas Armadas al
Presidente de la Republica de manera exclusiva, es decir, sin compartirla con
ninguna otra institucion u oOrgano constitucional y, en concreto, sin que el

Congreso tenga poder alguno sobre las mismas.

Tan solo el articulo 55 dispone la obligacion del Presidente de informar al
Congreso sobre las disposiciones que adopte derivadas de ‘“ataque armado

actual o inminente de parte de nacion extranjera’.
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Sobre estos aspectos conviene realizar alguna reflexion. En primer lugar,
la Constitucion de 2002 otorga al Presidente un poder exclusivo y total sobre las
Fuerzas Armadas. Se establece este poder en el texto constitucional, por lo que
no cabria ni moderarlo, ni atenuarlo ni establecer filtro alguno respecto del
mismo en aquellas leyes que pudieran desarrollar los preceptos
constitucionales. Es éste un claro ejemplo del matiz presidencialista que la
doctrina atribuye en numerosas ocasiones a la Constitucion dominicana. El
Presidente adquiere asi el monopolio exclusivo del uso de la fuerza, que en
principio se adscribe al Estado, pasando a reconocerse en este caso Unicamente
al Poder Ejecutivo y en concreto a su maxima representacion, como es el

Presidente de la Republica.

Conviene detenerse en este punto a fin de apuntar al menos algunas
observaciones sobre la importancia que puede tener el sefalar criterios de
control o fiscalizacién parlamentaria en relacion con la seguridad, ya sea militar

o policial.

Existe la creencia generalizada de que la politica de seguridad es una
tarea propia del Gobierno, considerando el Parlamento como una institucion
menos adecuada para manejar los temas de seguridad, fundamentalmente
debido a la lentitud de sus procedimientos y a la falta de informacion y de
conocimientos y experiencia necesarios. No obstante, frente a ello cabe
también argumentar que el Parlamento, con caracter general, es el encargado

de revisar, controlar y fiscalizar al Poder Ejecutivo.

El estadounidense Ronald A. Dahl sefalaba que “el problema mas
fundamental y persistente de la politica es evitar el gobierno autocratico”. El
mecanismo fundamental de la democracia para evitar la autocracia es,
precisamente, la capacidad que se otorga a las Camaras para controlar al
Ejecutivo. En ese sentido, dado que la seguridad es una de las tareas
fundamentales del Estado, es particularmente importante que funcione un

sistema de frenos y equilibrios que contrarreste el poder de los gobiernos.
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Dicho sistema de frenos y contrapesos puede articularse por dos vias
fundamentales. Obviamente, a través de la actividad propia del Parlamento, es
decir, la elaboracion de las leyes, de tal manera que a través de la elaboracién
de las leyes de desarrollo de la materia que nos ocupa, el Congreso podra
establecer garantias y fiscalizar que las normas se adapten en su contenido a la

finalidad reconocida a las Fuerzas Armadas o de Seguridad.

Pero una segunda forma de control seria el establecimiento, en la propia
norma constitucional, de facultades de control del Parlamento. Asi ocurre en
numerosas legislaciones, como veremos mas adelante, fundamentalmente en el
Derecho europeo. La necesidad de pedir autorizacidon previa o ratificacion
posterior al Parlamento respecto de actos del Poder Ejecutivo referentes a la
seguridad, es una forma de control que garantiza el uso racional por parte de
quien ostenta el mando de las Fuerzas Armadas o de Seguridad de los poderes

y competencias que se le han atribuido.

Como hemos visto, en el caso de la Constitucion dominicana, la Unica
obligacion que tiene el Presidente es la de informar al Congreso, informe que
no supone capacidad alguna de decision sino tan solo de conocimiento para

éste, en lo relativo a actos de guerra.

Respecto al poder del Presidente para declarar la guerra o, como dice el
namero 15 del articulo 55, “tomar las medidas necesarias para proveer a la
legitima defensa de la Nacion en caso de ataque armado actual o inminente de
parte de nacion extranjera”, al margen de su deber de informar posteriormente
al Congreso, se regula como un poder exclusivo del Presidente que se deja en
cuanto su ejercicio a su criterio y discrecionalidad.

Pero, como sefiala el profesor Jorge Prats, las posibles consecuencias
colaterales de una declaracion de guerra no son en cambio potestad del
Presidente. Asi, no podria el Presidente por si mismo, a la vez que declara la

guerra, declarar el estado de sitio o la suspension de derechos fundamentales
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(competencia ésta que corresponde al Congreso conforme al articulo 37
namero 7 de la Constitucién) o declarar el estado de emergencia nacional
(también competencia del Congreso conforme al niumero 8 del citado articulo
37). Por tanto, al menos respecto a la potestad de declarar la guerra, si existen
formas indirectas de control respecto a sus posibles consecuencias por parte del
Congreso, de tal manera que si bien es constitucional la declaracion de guerra a
discrecion del Presidente, podrian ser inconstitucionales las decisiones que se

adopten al hilo de dicha declaracion si las tomara aquél y no el Congreso.

No obstante, cabe concluir que en este terreno la Constitucién de 2002
resulta evidentemente presidencialista en sus planteamientos, especialmente en
comparacion con otros ordenamientos juridicos, como veremos en el siguiente

apartado de este estudio.

Por altimo, dentro aun del articulo 55 resulta importante subrayar, en

materia de seguridad, la atribucién que confiere al Presidente su nimero 16:

“Hacer arrestar o expulsar a los extranjeros cuyas actividades, a su
Juicio, fueren o pudieren ser perjudiciales al orden publico o a las buenas

costumbres”

Este precepto confiere un poder sin cortapisas al Presidente respecto de
los extranjeros que, a nuestro juicio puede, vulnerar principios como la tutela
judicial efectiva de los derechos individuales. No cabe proceder a un arresto o a
una expulsion sin prueba de haberse cometido un acto delictivo conforme a la

legislacion penal.

El apartado 16 recoge ademas dos criterios que generan una cierta
inseguridad juridica. Por una parte, bastara con que “a su juicio”, sin mayor
necesidad de prueba o procedimiento, el Presidente de la Republica considere
gue un extranjero deba ser arrestado o expulsado del pais para que asi pueda

hacerse. Y, por otra parte, como causa para amparar ese juicio discrecional,
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podra argumentarse no solo que los actos fuesen — o pudieran ser, bastando
asi pues la mera intuicibn o sospecha — contrarios al orden publico, sino que
bastaria con que lo fueran a un concepto juridico tan indeterminado como son
las buenas costumbres, que en definitiva seran consideradas como tales a juicio

del propio Presidente de la Republica.

Dicha norma contrasta con el sistema garantista de los derechos
individuales que establece el texto constitucional y que deben ser respetados
igualmente para quienes no ostenten la nacionalidad del pais, por cuanto la
falta de nacionalidad no puede implicar una privacién o un no reconocimiento

de los derechos fundamentales basicos del individuo.

3. Informe de la Comisién Especial para la Reforma Constitucional

El Informe de la Comision Especial para la Reforma Constitucional,
creada por el Presidente de la Republica Dominicana, de 13 de Agosto de 2001,
constituye un util instrumento comparativo en relacion con el actual texto
constitucional, més proximo a los criterios mantenidos en el presente estudio, si

bien también resulta de interés sefialar algunas observaciones al mismo.

El referido Informe desarrolla con mayor amplitud el actual Titulo XI de

la Constitucion de 2002, con una serie de novedades fundamentales:

-Diferencia la regulacion constitucional de las Fuerzas Armadas y de las
Fuerzas de Seguridad, introduciendo un Capitulo especifico para las mismas, del

que carece la Constitucion de 2002.
-Se diferencia el objetivo de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas de
Seguridad, con referencias mas concretas respecto de la organizacion de ambas

instituciones y de la carrera profesional de sus miembros.

-Se incorpora la no discriminacion por causa de género.
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-Se enumeran los supuestos en que tendra jurisdiccion la justicia militar

y la justicia policial.

A partir de estas novedades, cabe detenerse en cada uno de los

preceptos que propone el Informe.

3.a.Articulo 127

Se establece esta propuesta de articulo:

“La defensa de la Nacion esta a cargo de las Fuerzas de Defensa,
encabezadas por el Presidente de la Republica. El objeto de su creacion es
defender la independencia e integridad de la Republica, sostener la Constitucion
y las leyes, y mantener el orden publico. Podran intervenir, cuando asi lo
disponga el (Poder Ejecutivo) (Funcion Ejecutiva), en programas destinados a
promover el desarrollo social y economico sostenible del pals o para mitigar
Situaciones de desastres y calamidad publica. Son esencialmente obedientes al

poder civil, apartidistas y no tienen facultad deliberativa”.

Desde el punto de vista tanto de la técnica juridica como del contenido,
esta propuesta resulta mas correcta que la redaccion del actual articulo 93, por
cuanto ordena lo dispuesto en aquél, partiendo de una fijacibn mas precisa de
la dependencia de las Fuerzas Armadas, acorde con lo dispuesto en el articulo
55, para después enumerar la mision natural de las mismas, las misiones
excepcionales que pueden asumir y su caracterizacion. Si bien en nuestro
esquema de propuesta de regulacion, que expondremos mas adelante, dichas
cuestiones se desgajan en diferentes apartados, este articulo 127 resulta mas

clarificador que el actual articulo 93.

No obstante, cabe hacerle algunas matizaciones. En primer lugar, el

articulo propuesto utiliza el novedoso término de “Fuerzas de Defensa”. Cabe
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entender que con dicho término pretende quizas englobarse a las Fuerzas
Armadas y a las Fuerzas de Seguridad, criterio éste no acorde con la separacion
en dos capitulos diferenciados de lo relativo al Ejército y los Cuerpos policiales.
Este primer capitulo deberia, por tanto, referirse exclusivamente a las Fuerzas

Armadas.

La diferente naturaleza y mision de las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de
Seguridad no hace aconsejable unificarlas bajo dicho concepto de “Fuerzas de
Defensa”, sino mantenerlas no ya sélo como instituciones sino también como

conceptos por separado.

En segundo lugar, el precepto sigue sefialando como mision de las
Fuerzas Armadas el mantenimiento del orden publico, cuando, como venimos
sefialando, es ésta una mision mas propia de las Fuerzas de Seguridad, si bien
en este caso cabe justificarlo por esa denominacion genérica de “Fuerzas de

Defensa” que se lleva a cabo en este Capitulo 1.

En tercer lugar, se incluye con acierto la referencia a calamidades y
desastres como causa para una posible intervencidn excepcional de las Fuerzas
Armadas, decision ésta que deberia depender bien del Presidente, como jefe
supremo de las mismas, bien del Poder Ejecutivo, tal y como lo sefiala el actual
articulo 93, sin que el término alternativo de “Funcion Ejecutiva” resulte acorde,
a nuestro juicio, con el conjunto del texto constitucional ni responda a criterios
terminoldgicos precisos y tradicionales. Sigue enumerandose la posibilidad de
colaboracién de las Fuerzas Armadas en programas de naturaleza econdmica y
social, con lo que reiteramos las dudas que sobre dicha posibilidad quedaron ya

expresadas anteriormente.
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3.b.Articulos 128 v 129

El Informe establece en estos articulos lo siguiente:

“Art. 128. Los nombramientos, ascensos y retiros de los miembros de /las
Fuerzas de Defensa se efectuaran de conformidad con la ley correspondiente, la
que determinara sus normas bdsicas asi como las referidas a la carrera
profesional, prevision, antigtiedad, mando, sucesion de mandos y presupuesto.

No habra discriminacion a causa de género.”

“Art. 129. La carrera militar y la organizacion de las Fuerzas de Defensa

estaran contenidas en su ley organica.”

La redaccion conjunta de estos dos preceptos, al margen de la inclusion
del principio de no discriminacion por razén de género, resulta algo confusa,
por cuanto en realidad el articulo 128 ya constituye una norma de remisién
relativa a aspectos propios de la carrera militar y la organizacion de las Fuerzas
Armadas, que hace innecesario por reiterativo el articulo 129 propuesto en el

Informe.

No se incluye, por otra parte, la referencia a las condiciones para poder
ser miembros de las Fuerzas Armadas, que establece, también con mero
caracter de norma de remisiéon, el vigente articulo 94 de la Constitucion de

2002.

Sin perjuicio de una ordenacion sistematica diferente, tal y como
expondremos posteriormente en nuestra propuesta general, cabe sefalar en
este punto que un solo precepto podria refundir los articulos 128 y 129
propuestos, por cuanto no aporta el segundo ningun valor afiadido al primero,
ya que su mera referencia a una “ley organica” solo es una clarificacion de
rango respecto a la mas amplia formulacién de “ley correspondiente” que hace

el articulo 128.
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3.c.Articulo 130

Establece la propuesta de articulo 130:

“La Justicia militar solo tiene jurisdiccion en casos de guerra, de violacion
de su ley organica, de los reglamentos militares o de acciones bajo estados de
excepcion declarados por el Congreso Nacional o el Presidente de la Republica,

previstos en esta Constitucion”

Constituye este precepto una importante y enriguecedora novedad
respecto al actual texto constitucional, por cuanto incluye la regulacion en la
norma fundamental de una cuestion tan controvertida como es la referente a la
jurisdiccién militar, sefialando los casos en que sera de aplicacién, debiendo tan
solo resaltarse la referencia que se realiza a posibles estados de excepcion
declarados ya sea por el Congreso o por el Presidente de la Republica, cuando
la competencia para la declaracion del estado de excepcion corresponde

Gnicamente al Congreso.

Por otra parte, dado que en otros apartados de este estudio se exponen
con mayor amplitud las cuestiones relativas a la jurisdiccibn militar, cabe
seflalar en este punto lo dispuesto por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Caso Durand y Ugarte, sentencia del 16
de agosto del 2000; Caso Cantoral Benavides, sentencia de 18 de agosto del
2000): “en un Estado democratico de Derecho la jurisdiccion penal militar ha de
tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de
Intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a
las fuerzas militares. Asi, debe estar excluido del ambito de la jurisdiccion
militar el juzgamiento de civiles, solo debe juzgar a militares por la comision de
delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos

propios del orden militar”.
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3.d.Articulo 131

El articulo 131 del Informe, primero de los preceptos del Capitulo 2 del

Titulo XI, relativo a los Cuerpos policiales y de Seguridad, dispone:

“Los Cuerpos Policiales y de Seguridad tienen por objeto velar por la
seguridad ciudadana, prevenir y perseguir los actos delictivos y mantener el
orden publico. Son de naturaleza esencialmente civil y supeditados a /a
autoridad del Presidente de la Republica y de los demas funcionarios que la ley

establezca”

Establece este articulo la misién, la naturaleza y la dependencia de los
Cuerpos policiales. Como Unica acotacion, cabe sefialar que se reitera en el
mismo la referencia al mantenimiento del orden publico, que también contiene
la propuesta de articulo 127 del Informe, como misibn de ese concepto
novedoso de “Fuerzas de Defensa”. Pero, de acuerdo con lo ya sefialado
anteriormente, es en este articulo 131 donde resulta correcta la referencia al
mantenimiento del orden publico, como contenido esencial de la funcién
policial, debiendo la misma suprimirse en el precepto anterior ya sea por cuanto
se identifique el concepto de “Fuerzas de Defensa” con “Fuerzas Armadas”, en
cuyo caso no es mision natural de las mismas el mantenimiento del orden
publico; ya sea por entender el término “Fuerzas de Defensa” como un
concepto genérico y comprensivo tanto de las Fuerzas Armadas como de las de
Seguridad, por cuanto seguiria suponiendo extender a las primeras dicha

mision.

Por otra parte, al fijar la dependencia, este precepto la fija en el sentido,
por asi decirlo, politico, referida al Presidente de la Republica, y en un sentido
de naturaleza mas administrativa, referida a los funcionarios correspondientes.
Dado que es al Presidente al que se reconoce en el texto constitucional como
jefe supremo de las Fuerzas de Seguridad, deberia reducirse al mismo la

delimitacion constitucional de la dependencia, puesto que la autoridad
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correspondiente a los funcionarios se deriva mas de la propia estructura interna
de los Cuerpos que de la vinculacién politica de los mismos a quien ostenta la

jefatura del Poder Ejecutivo.

3.e.Articulo 132

Se dispone en este articulo:

“La Justicia policial solo tiene jurisdiccion para conocer de las violaciones
disciplinarias de su ley orgéanica, reglamentos y normas internas. Todo hecho
que constituya violacion a la ley penal sera competencia de los tribunales

ordinarios”

Introduce este precepto un concepto que puede dar lugar a confusion,
como es el de “justicia policial’. Podria entenderse que el precepto establece
una jurisdiccion especial, como la jurisdiccion militar, para los miembros de los
Cuerpos de policia. Las jurisdicciones especiales deben establecerse con un
caracter en extremo restrictivo y, en todo caso, no entendemos preciso que el
ambito policial deba dotarse de una jurisdiccidn mas alla de la ordinaria, que es

a la que hace referencia el segundo inciso del precepto.

En realidad, no obstante, el primer inciso de este articulo 132 no esta
realmente creando una “justicia policial”, en la medida en que no crea una
jurisdiccién ordinaria. Por justicia policial, parece entender la aplicacion de las
normas disciplinarias propias de los Cuerpos policiales, normas cuya infracciéon
generara un procedimiento de naturaleza administrativa y de caracter interno,
del que entenderan los Organos policiales encargados de velar por el
cumplimiento de los mismos. No constituye ello una auténtica jurisdiccion sino
un mecanismo disciplinario interno, por lo que el uso de términos como “justicia
policial” y “jurisdiccion” no resultan apropiados en la redaccion del precepto. La
jurisdiccién de los tribunales ordinarios si actla en caso de violacion de la ley

penal, como sefala el propio precepto, mientras que en los casos del primer
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inciso — que no suponen la comision de un delito o falta sino el incumplimiento
de los codigos profesionales correspondientes — seran los érganos internos de
naturaleza administrativa correspondientes quienes deberdn entender de la

cuestion.

Por ello, el término de “justicia policial” genera confusion y no deberia

ser contemplado en el texto constitucional.

3.f.Parrafos opcionales

El Informe de la Comision Especial afiade, tras el articulo 132, dos

posibles parrafos a incluir en el Capitulo dedicado a las Fuerzas de Seguridad:

“Parrafo 1. La ley consagrard las normas de organizacion y
funcionamiento de los cuerpos policiales y de seguridad que funcionen en la

Republica”

“Parrafo 1l. Cualesquiera situaciones o funciones no previstas por la ley
acerca de los cuerpos policiales y de sequridad seran resueltas por el Presidente

de la Republica.”

En cuanto al primer parrafo, dado que es una norma de remision
semejante a las establecidas en el Capitulo I, permite intuir que no se entiende
a las Fuerzas de Seguridad como incluidas en el concepto de “Fuerzas de
Defensa”, lo que reforzaria los argumentos ya expuestos respecto a la funcién
de mantenimiento del orden publico como algo habitual correspondiente a

aquéllas y no a las Fuerzas Armadas.

En cuanto al segundo parrafo propuesto, de un marcado cariz
presidencialista, concede un poder discrecional al Presidente de la Republica
para cubrir aquellas lagunas que pudieran existir en la legislacion policial. Tal

posibilidad no parece acorde con el principio de legalidad que debe regir el
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funcionamiento y actuacion de los Cuerpos policiales, por cuanto el Presidente
de la Republica tendria la posibilidad de fijar unilateralmente criterios
interpretativos o de actuacion en aquellos aspectos que carezcan de regulacién
positiva, posibilidad ésta que a nuestro juicio le otorga una facultad
excesivamente arbitraria. El Presidente de la Republica es el Jefe Supremo de
los Cuerpos policiales y ello ya le otorga per se un poder de decision sobre los
mismos, pero entendemos que dicho poder no deberia extenderse hasta el

punto de poder completar por si mismo la legislacién positiva sobre la materia.

3.9.Articulo 63

El articulo 63 del Informe de la Comisién Especial seria el sustitutivo del
actual articulo 55 de la Constitucion, en el que se enumeran las competencias y
poderes del Presidente de la Republica, con referencia a cuestiones que afectan

directamente a las Fuerzas Armadas y de Seguridad.

En concreto, su letra k contiene una regulacion semejante a la del actual
articulo 55 numero 14, antes comentado, si bien en el mismo se delimita una

clara diferenciacion entre Fuerzas de Defensa y Cuerpos policiales.

La letra |, correspondiente al actual articulo 55 letra 15, sustituye la
menciébn a “nacidén extranjera” por el término de “poderes extrafios”,
manteniendo la competencia del Congreso en este punto como un mero
receptor de informe sobre las disposiciones adoptadas por el Presidente de la
Republica, sin reconocerle capacidad para controlar o intervenir en las mismas

antes de su adopcion.

La letra m, novedosa respecto al actual articulo 55, atribuye al
Presidente competencia para “disponer todo lo relativo a las zonas aéreas,
maritimas, fluviales, terrestres, militares y policiales en materia de seguridad
nacional previo los estudios correspondientes”. Tan sélo cabe resefiar respecto

de esta competencia la duda sobre qué debe entenderse por “zonas policiales”.
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Por ultimo, en la propuesta de articulo 63 se suprime la competencia
establecida en el articulo 55 namero 16 relativa a arresto y expulsion de
extranjeros, que ya fue comentada anteriormente, y la dispuesta en el nUmero
17, referente al nombramiento de los miembros de los Consejos de Guerra de

las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.
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111. ANALISIS DE DERECHO COMPARADQ

Una vez realizado el andlisis de la actual regulacion constitucional de las
Fuerzas Armadas en el texto constitucional de la Repuplica Dominicana y antes
de realizar un planteamiento general para su reforma, resulta de especial
interés efectuar un estudio de Derecho comparado en estas materias, a fin de
repasar coOmo son contempladas las diferentes cuestiones en otras normas de

rango constitucional en diversos ordenamientos juridicos.

Para ello, analizaremos tanto la regulacion constitucional de Estados
iberoamericanos como europeos separando, como se esta realizando a lo largo
del presente estudio, los preceptos relativos a Fuerzas Armadas y a Fuerzas de

Seguridad.

Es de resaltar, como primera afirmacion en este punto, que no existen
diferencias sustanciales en los criterios reguladores generales entre las
Constituciones iberoamericanas y europeas, mas alld de aspectos de técnica y
de tradicidon juridica, observandose principios y criterios normativos muy

semejantes en numerosos textos constitucionales.

En todo caso, el estudio comparado lo centraremos en aquellos aspectos

que a nuestro juicio resultan esenciales para el reconocimiento y la regulacion
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constitucional del papel de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas de Seguridad,
deteniéndonos mas pormenorizadamente en aquellos aspectos que

consideremos que merecen una reflexion especifica.

1.CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS

1.a.FUERZAS ARMADAS

Analizaremos en este apartado los siguientes elementos:
- Mision

- Caracteristicas

- Carrera militar

- Fuero militar

1l.a.1.Mision de las Fuerzas Armadas

Los textos constitucionales de numerosos paises iberoamericanos
coinciden a la hora de reconocer a las Fuerzas Armadas una triple mision: la
proteccidén y defensa de la soberania nacional, de la integridad territorial de la
nacion y del ordenamiento juridico. M&s alla de la terminologia juridica utilizada,
se convierte en una regla general el establecer dichos pilares como las misiones

esenciales de los Cuerpos militares.

La formulacién actualmente establecida de estas misiones en el articulo
93 de la Constitucion dominicana de 2002, con la excepcion ya apuntada de la
referencia al mantenimiento del orden publico, resulta precisa y acorde con lo
que debe ser la caracterizacion de unas Fuerzas Armadas que hemos venido
defendiendo en el presente estudio; es decir, unas Fuerzas Armadas que
tengan mas el caracter de institucion protectora del Estado que de instrumento

politico o coercitivo del Gobierno.
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Asi, en este sentido, el articulo 208 de la Constitucién de Bolivia, dando
una redaccion mas amplia a esa mision, permite subrayar dichas ideas. Sefiala

el citado precepto que:

“Las Fuerzas Armadas tienen por mision fundamental defender y
conservar la independencia nacional, la sequridad y estabilidad de la Republica
y el honor y soberania nacionales, asegurar el imperio de la Constitucion
politica, garantizar la estabilidad del Gobierno legalmente constituidos y

cooperar en el desarrollo del pals”.

Afadir asi como mision la garantia de la estabilidad del Gobierno supone
ampliar la misién de las Fuerzas Armadas a un terreno en el que Estado y
Gobierno pueden confundirse conceptualmente alterando la naturaleza de las
Fuerzas Armadas como garante de la seguridad del Estado, pero en ningun
caso como instrumento de mantenimiento del Gobierno, lo cual soélo estaria tan
solo justificado en el caso en que Estado y Gobierno requieran proteccién frente

a una amenaza exterior.

En este sentido, resulta mas precisa la redaccion del articulo 92 de la
Constitucion de Nicaragua, donde se diferencian con acierto la misiébn natural
de las Fuerzas Armadas como institucion protectora del Estado frente a
amenazas externas y, con caracter excepcional, su posibilidad de intervencion
ante amenazas internas, al sefialar en los dos primeros parrafos de su articulo

92 que:

“El Ejército de Nicaragua es la institucion armada para la defensa de la

soberania, de la independencia y de la integridad territorial.

Solo en casos excepcionales el Presidente de la Republica, en Consefo de
Ministros, podra, en apoyo de la Policia Nacional, ordenar la intervencion del/

Ejército de Nicaragua cuando la estabilidad de la Republica estuviera
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amenazada por grandes desordenes internos, calamidades o desastres

naturales”.

No hace referencia el texto constitucional nicaragiiense a la proteccion
del ordenamiento juridico, que si queda afiadido como mision fundamental de
las Fuerzas Armadas en otros textos. Asi, por ejemplo, el articulo 183 de la
Constitucion de Ecuador define de manera muy semejante a la de Nicaragua
dichas misiones afiadiendo a las suyas la de la “garantia de su ordenamiento

Juridico”.

La enunciacion simplificada de dichas misiones esenciales resulta
recomendable, por cuanto insistimos en la necesidad de resaltar
constitucionalmente la funcién de proteccidén del Estado como mision natural de
las Fuerzas Armadas frente a cualquier funcion de Gobierno. Asi, cabe poner
como ejemplo el articulo 272 de la Constitucion de Honduras, que junto a
dichas misiones esenciales atribuye a las Fuerzas Armadas especificamente las
funciones de mantener “.../os principios de libre sufragio y la alternabilidad en el
gfjercicio de la presidencia de la Republica”, funciones ambas que, salvo
justificacion derivada de razones historicas o coyunturales, tienen mas una
naturaleza politica que estatal y aparecen como peculiaridades no aconsejables

en la definicion constitucional de la misidon de las Fuerzas Armadas.

En cualquier caso, lo que resulta siempre resaltado es la diferenciacion
entre la proteccion superior o integral que otorgan las Fuerzas Armadas (la
proteccién del Estado) y la proteccion ordinaria que prestan las Fuerzas de
Seguridad (el mantenimiento del orden publico). Ejemplificativo de esta
diferenciacion es el articulo 212 de la Constitucion de El Salvador, al sefialar

que:

“La Fuerza Armada tiene por mision la defensa de la soberania del

Estado y de la integridad del territorio. El presidente de la Republica podra
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disponer excepcionalmente de la Fuerza Armada para el mantenimiento de /la

paz interna, de acuerdo con lo dispuesto por esta constitucion”

También encontramos, junto con estas misiones que podriamos
considerar como esenciales, referencias constitucionales a esa otra mision ya
mencionada y excepcional, como es la de prestar colaboracion en situaciones
de especial necesidad interna, derivadas fundamentalmente de catéstrofes
naturales. Asi lo hace el segundo parrafo del articulo 92 de la Constitucion de

Nicaragua anteriormente reproducido.

1.a.2.Caracteristicas de las Fuerzas Armadas

Son elementos comunes a las Constituciones iberoamericanas la
atribuciébn a las Fuerzas Armadas de una serie de criterios 0 principios
inspiradores de su actuacion y funcionamiento interno como son los caracteres
de dependientes, obedientes, apoliticas, no deliberantes o profesionales, entre

otros.

Como ya quedo sefialado, el articulo 93 de la Constitucion de Republica
Dominicana establece de manera taxativa tres de estos principios en su articulo
93, atribuyendo a las Fuerzas Armadas el caracter de obedientes, apoliticas y

sin capacidad de deliberacion.

La obediencia de las Fuerzas Armadas debe entenderse en un doble
sentido: por un lado, la obediencia supone el sometimiento de las Fuerzas
Armadas al orden institucional de la Republica (esto es, su sometimiento a los
principios de dependencia del poder politico y de legalidad), y de otro lado su
sometimiento a la obediencia interna, es decir, al principio de jerarquia, que se

deriva de la propia estructura de mando bajo la cual estan organizadas.

El reconocimiento constitucional de este principio de obediencia lo

encontramos en numerosos textos iberoamericanos. Asi, en las Constituciones
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de Honduras (art. 272), Chile (art. 90), Brasil (art. 142), Paraguay (art. 173) o
Venezuela (art. 328), por citar algunos ejemplos. A titulo ejemplificativo, cabe
citar el articulo 244 de la Constitucion de Guatemala, que expone con claridad
dicho principio junto con los caracteres que a continuacion analizaremos al decir
que el Ejército de Guatemala “es dnico e indivisible, esencialmente profesional,
apolitico, obediente y no deliberante (...). Su organizacion es jerarquica y se

basa en los principios de disciplina y obediencia’.

En este terreno, resulta particularmente interesante el articulo 185 de la
Constitucion de Ecuador, el cual consagra el principio de obediencia, tanto
respecto de las Ordenes impartidas por los mandos militares como las
provenientes de la autoridad civil, pero matizando el hecho de que la
obediencia o jerarquia no implica irresponsabilidad por los actos ejecutados, al

sefalar que:

“La fuerza publica sera obediente y no deliberante. Sus autoridades
seran responsables por las oOrdenes que impartan, pero la obediencia de
ordenes superiores no eximira a quienes las ejecuten de responsabilidad por la

violacion de los derechos garantizados por la Constitucion y la ley”.

Este precepto establece pues un adecuado equilibrio entre los caracteres
de obediencia y jerarquia de las Fuerzas Armadas y, a su vez, el sometimiento
de los miembros de las mismas al principio de legalidad, con una precision de la

que carecen otros textos constitucionales.

El caracter profesional de las Fuerzas Armadas, igualmente reconocido
en algunos textos constitucionales (Chile, Guatemala o Paraguay, por ejemplo)
solo supone la especificacion constitucional de las particulares caracteristicas de
la labor militar: la necesidad de su especializacién, de su dedicacién exclusiva o
de su particular entrenamiento. La profesionalizacion se presenta como caracter

antitético a la posible admision de fuerzas armadas de caracter civico, civil o
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paramilitar. Por otro lado, la profesionalizacion supone la proteccion juridica de

la carrera militar, a la que posteriormente haremos referencia.

Por lo que se refiere al caracter apolitico, el mismo puede aparecer bien
meramente enunciado bien desarrollado en las normas constitucionales. Dicho
desarrollo se suele establecer en un sentido negativo, es decir, mediante la
delimitacién de aquellos derechos ciudadanos que, si bien estan reconocidos
para el conjunto de la poblacion, aparecen restringidos o directamente

excluidos del estatuto juridico de los miembros de las Fuerzas Armadas.

La limitacion de derechos de los miembros de las Fuerzas Armadas se
justifica por la especial naturaleza de la profesion militar. Si se entiende que las
Fuerzas Armadas son la maxima garantia de la pervivencia del Estado, la
institucién destinada en Ultima instancia a la salvaguarda del mismo y a la
proteccién de su normal funcionamiento, a partir de un principio de obediencia
y jerarquia, se entiende justificado el no reconocimiento de determinados
derechos a los miembros de las mismas, por el mero hecho de entender que los
mismos resultan contrarios a ese normal funcionamiento o pervivencia del
Estado. La conclusion de este razonamiento, de una aparente logica intachable,
es que no debe reconocerse derechos cuyo ejercicio pueda llegar a suponer una
amenaza o al menos una grave alteracion para el Estado al otorgarse a aquéllos
que tienen como mision fundamental su defensa y el mantenimiento de su

estabilidad.

Pero es igualmente evidente que dicha restriccién de derechos puede ser
contraria a un principio constitucional democratico tan fundamental como es la
igualdad de todos los ciudadanos frente a la Ley, por lo que siempre existira
una tension juridica entre las restricciones del estatuto juridico de los miembros
de las Fuerzas Armadas y los derechos reconocidos al conjunto de la
ciudadania. Dicha tensibn podra ser mayor O menor segun el poder

constituyente opte por un mayor marco de libertad para los integrantes de sus



56

Fuerzas Armadas o0 por una mayor rigidez y sometimiento a fin de asegurar la

disciplina frente al Estado del poder militar.

Entrando en las caracteristicas concretas, en primer lugar, ¢qué significa
el principio de que las Fuerzas Armadas no son deliberantes? Dicho caracter se
repite con asiduidad. Asi, no sélo lo dispone la Constitucién dominicana de 2002
sino que también lo encontramos en los textos constitucionales de Colombia
(art. 219), Paraguay (art. 173), Peru (art. 169), El Salvador (art. 211),
Guatemala (art. 244), Honduras (art. 272), Chile (art. 90) o Ecuador (art. 185),

entre otros.

El caracter no deliberante de las Fuerzas Armadas supone, en realidad,
una reiteracion o complemento del principio de obediencia a la autoridad civil al

gue ya hemos aludido, si bien cabe interpretarlo con diferentes matices.

Una de las interpretaciones posibles de este término de la “no
deliberacién” seria entender que la misma hace referencia a una deliberacién
“de tipo partidista”. En este sentido, la no deliberacion seria semejante al
caracter apolitico de las Fuerzas Armadas. En esa linea interpretativa, se
entenderia que el caracter no deliberante significaria que las Fuerzas Armadas
como tales no pueden uniformar criterios o coordinar actitudes que conduzcan
a manifestar aprobacion o rechazo a los 6rganos o autoridades legalmente

constituidos o a hacer prevalecer soluciones propias.

En cualquier caso, dichos caracteres parecen ya cubiertos por el principio
de obediencia o la configuracion jerarquica y despolitizada de la carrera militar,
por lo que ese caracter no deliberante supone un anacronismo o puede
considerarse como una reiteracion innecesaria de la que podria prescindir un

texto constitucional moderno.

Junto con la no deliberacién, dentro de ese afdn por consagrar el

caracter apolitico de las Fuerzas Armadas, es frecuente en numerosos textos
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constitucionales la restriccion o prohibicion del ejercicio de toda otra serie de
derechos politicos mas concretos, como pueden ser los derechos de sindicacion,

peticidn, asociacion, sufragio activo o pasivo o afiliacion politica, entre otros.

Asi, a titulo ilustrativo, puede citarse el articulo 219 de la Constitucién de
Colombia, que establece que la Fuerza Publica “no podra reunirse sino por
orden de autoridad legitima, ni dirigir peticiones, excepto sobre asuntos que se
relacionen con el servicio y la moralidad del respectivo cuerpo y con arreglo a la
ley. Los miembros de la Fuerza Publica no podran ejercer la funcion de sufragio
mientras permanezcan en Sservicio activo, ni intervenir en actividades de

partidos o movimientos poljticos”.

Igualmente restrictivo resulta el articulo 94 de la Constitucion de
Nicaragua, al disponer que “los miembros del Ejército de Nicaragua y de la
Policia Nacional, no podran desarrollar actividades politico-partidistas ni
desempenar cargo alguno en organizaciones politicas. Tampoco podran optar a
cargos publicos de eleccion popular, si no hubieran renunciado de su calidad de
militar o de policia en servicio activo por lo menos un afio antes de las

elecciones en las que pretendan participar.”

En principio, y desde un punto de vista de la mera técnica juridica, mas
alld de cuestiones de fondo que deben responder mas a decisiones politicas del
poder constituyente, no resulta recomendable la delimitacion constitucional de
estos aspectos restrictivos, con caracter generalista, de la situacién juridica de
los militares respecto al conjunto de la ciudadania. Dicha situacion puede
evolucionar con el paso del tiempo, como consecuencia de demandas del propio
estamento militar o de las condiciones sociales y politicas del Estado, por lo que
la fijacion de limites en el ejercicio de derechos politicos por parte de los
miembros de las Fuerzas Armadas deberia establecerse en las leyes que
desarrollen los preceptos constitucionales, es decir, en leyes de un rango
inferior a la primacia constitucional que permitan una mas flexible modificacion,

a fin de poder adaptar cuando convenga la norma al mayor o menor deseo por
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parte del Poder Ejecutivo de reconocimiento de derechos politicos a los

integrantes de su ejército.

Por ultimo, dentro de esta delimitacion de caracteres, conviene hacer
una referencia a la dependencia de las Fuerzas Armadas. Se ha reiterado ya en
este Estudio la dependencia directa que las Fuerzas Armadas tienen del poder
ejecutivo, siendo preciso como siguiente paso en la delimitacion de esa
dependencia sefialar de qué institucion concreta dentro del mismo debe

resefiarse la referida dependencia.

Al respecto, las Constituciones iberoamericanas suelen sefialar de
manera taxativa la dependencia de las Fuerzas Armadas del Presidente de la
Republica, con el establecimiento o no de matices intermedios. Asi, respecto a
la dependencia y su fijacion constitucional, existen textos que se limitan a fijarla
respecto al Presidente de la Republica — como Brasil (art. 142), Ecuador (art.
184), Honduras (art. 277), El Salvador (art. 213) o Peru (art. 164) — y aquéllos

que la delimitan con mayor precision.

En este dltimo sentido, la Constitucion de Bolivia establece en su articulo
97 que “el grado de Capitan General de las Fuerzas Armadas es inherente a las
funciones de Presidente de la Republica”, pero afiade un matiz clarificador en
su articulo 210, al sefalar que “las Fuerzas Armaadas dependen del Presidente
de la Republica y reciben sus ordenes, en lo administrativo, por intermedio del

Ministro de Defensa, y en lo técnico, del Comandante en Jefe”.

También fija escalones sucesivos en la dependencia la Constitucién de
Guatemala en su articulo 246, al decir que “E/ Presidente de la Republica es el
Comandante General del Ejército e impartira sus ordenes por conducto del
oficial general o coronel o su equivalente en la Marina de Guerra, que

desemperie el cargo de Ministro de la Defensa nacional’.
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En cualquier caso, las Fuerzas Armadas dependen como regla general de
quien ostenta la Jefatura del Estado, a quien en algunos casos se le otorga un
rango militar inherente a su condicién, como Comandante en Jefe, Capitan

General o0 semejante, a fin de integrarlo en la propia jerarquia militar.

Ello no es obstaculo para que, en el sistema de contrapeso de poderes,
para ejercer su mando sobre las Fuerzas Armadas, el Presidente de la Republica
requiera de la participacién de otros poderes del Estado. Ese equilibrio entre
poderes sera, obviamente, mayor o0 menor segun nos refiramos a un Estado de
caracter mas presidencialista, como ocurre en buena parte de Estados
iberoamericanos, o parlamentarista, como es mas frecuente en los Estados
europeos. Vale como ejemplo de ese juego de contrapesos la Constitucion
argentina de 1994, donde de manera paralela se establecen poderes del
Presidente de la Nacion respecto a las Fuerzas Armadas — declarar la guerra,
ordenar represalias, etc. - y a la vez se impone en el articulo 74 el filtro del
Congreso para el ejercicio de los mismos, al requerir autorizacién del mismo,
con arreglo a dicho precepto, para ordenar represalias, declarar la guerra o la
paz o permitir la introduccion de tropas extranjeras en el territorio de la Nacion

y la salida de fuerzas nacionales fuera de él.

1.a.3.Carrera militar

La peculiaridad del estamento militar conlleva que la mayoria de los
textos constitucionales contengan referencias mas o menos detalladas relativas

a la regulacion de la carrera profesional de sus miembros.

La Constitucién de la Republica Dominicana de 2002 resulta, como ya se
ha sefialado, particularmente escueta en este sentido, estableciendo tan solo
una remision a la ley de creacion de las Fuerzas Armadas respecto a las
condiciones para ser miembro de las Fuerzas Armadas en su articulo 94. El
Informe de la Comision Especial para la Reforma Constitucional, en cambio,

como ya quedo expuesto anteriormente, amplia esta remision a la legislacion
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especifica de las Fuerzas Armadas respecto de una serie mas amplia de
aspectos, como son los nombramientos, ascensos y retiros de sus miembros,
carrera profesional, prevision, antigiedad, mando, sucesion de mandos o
presupuestos, dando una redaccion practicamente igual al articulo 94 de la

Constitucion de Chile.

Efectivamente, no parece necesario que los aspectos concretos de la
carrera militar requieran una regulacién especifica en la norma constitucional,
bastando esa mera remision a la ley organica u ordinaria correspondiente. En
cualquier caso, los textos constitucionales iberoamericanos suelen recoger de
manera mas o menos detallada algunos principios fundamentales de la carrera

militar.

Cabe resaltar en este terreno la consagracion como principio
constitucional del requisito de la nacionalidad para ser miembro de las Fuerzas
Armadas que establecen textos como la Constitucién de Bolivia (art. 211) o de
Guatemala (art. 274).

Como también se ha sefalado, el articulo 94 de la Constitucion de Chile
inspira directamente la redaccion dada a esta cuestion en la propuesta de

articulo 128 del Informe de la Comision Especial para la Reforma Constitucional.

Por otra parte, cabe resefiar tan solo las normas constitucionales que
hacen una remision mas o menos detallada a la ley correspondiente de los
aspectos relativos a la carrera militar en textos constitucionales como los de
Brasil (art. 42), Colombia (arts. 217, 220, 222), Ecuador (art. 186), El Salvador
(art. 214), Peru (art. 172) o Venezuela (art. 331), entre otros.
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1.a.4.Fuero militar

Son varias las Constituciones americanas que contemplan la existencia
de una Jurisdiccion Militar. En general, todas de forma tacita o explicita
excluyen su aplicacion a civiles, y en general la aplican a militares 0 miembros

de la fuerza publica en servicio activo.

Més diversidad y menos claridad en algunas se observa a la hora de
delimitar las cuestiones de las que conoceran estos tribunales. En efecto, y en
cuanto a la distincién entre infracciones o delitos comunes y delitos o

infracciones militares, nos encontramos tres grupos diferenciados:

- En primer lugar, las Constituciones que hacen referencia a delitos
cometidos por los militares, por lo que desde el punto de vista constitucional no
se excluye de la Jurisdiccion Militar el conocimiento de la comision de delitos

comunes por los militares.

Dentro de estas Constituciones nos encontramos la de Guatemala, que

sefala en su articulo 219:

“Los tribunales militares conoceran de los delitos o faltas cometidos por

los integrantes del Ejército de Guatemala.

Ningun civil podra ser juzgado por tribunales militares.”

- En segundo lugar, estarian las Constituciones que hacen referencia a
delitos cometidos “en relacion con el servicio”, por lo que surge la duda de si

afecta 0 no a delitos comunes realizados durante o con ocasiéon del servicio.

Asi, por ejemplo, la Constitucién de Colombia, en su articulo 221 sefala

que “de los delitos cometidos por los militares en servicio activo y en relacion
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con el mismo servicio, conocerdan las Cortes Marciales o Tribunales Militares,

con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar”.

Del término “en relacion con el mismo servicio’, no se desprende

claramente si excluye las infracciones comunes.

- En tercer lugar, finalmente, nos encontramos con las Constituciones
qgue delimitan el ambito de actuacion de la Jurisdiccion Militar a delitos

estrictamente militares.

Asi, la Constitucion de Ecuador, en su articulo 187, es mas clara al
excluir expresamente el conocimiento de las infracciones comunes cometidas

por los miembros de la fuerza publica del fuero especial:

“Los miembros de la fuerza publica estaran sujetos a fuero especial para
el juzgamiento de las infracciones cometidas en el efercicio de sus labores
profesionales. En caso de infracciones comunes, estaran sujetos a la justicia

ordinaria.”

En este mismo sentido se pronuncia la Constituciéon de Nicaragua en su

articulo 93:

“El Ejército de Nicaragua es una Institucion nacional, de caracter
profesional, apartidista, apolitica, obediente y no deliberante. Los miembros del
Ejército deberan recibir capacitacion civica y en materia de derechos humanos.
Los delitos y faltas estrictamente militares cometidos por miembros del efército

y la policia, seran conocidos por los tribunales militares establecidos por ley.

Los delitos y faltas comunes cometidos por los militares y policias seran

conocidos por los tribunales comunes.

En ningun caso los civiles podran ser juzgados por tribunales militares.”
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Otras Constituciones son aun mas explicitas a la hora de delimitar la
Justicia Militar. Asi, la Constitucién de El Salvador configura la Justicia militar
como una Jurisdiccion especializada, por razén de la materia, dentro del

organigrama judicial del Estado, en su articulo 216:

“Se establece la jurisdiccion militar. Para el juzgamiento de delitos y
faltas puramente militares habra procedimientos y tribunales especiales de
conformidad con la ley. La jurisdiccion militar, como regimen excepcional
respecto de la unidad de la justicia, se reducirda al conocimiento de delitos y
faltas de servicio puramente militares, entendiéndose por tales los que afectan

de modo exclusivo un interés juridico estrictamente militar.

Gozan de fuero militar los miembros de /la fuerza armada en servicio

activo por delitos y faltas puramente militares.”

La Constitucién de Honduras, en sus articulos 90 y 91, excluye de forma
implicita los delitos comunes, y aumenta el caracter restrictivo de la Jurisdiccion
militar, de forma que aun tratdndose de una infraccion de naturaleza militar, si

esta implicado un civil, o un militar de baja, conoce la jurisdiccion ordinaria:

Articulo 90.- Nadie puede ser juzgado sino por juez o tribunal

competente con las formalidades, derechos y garantias que la ley establece.

Se reconoce el fuero de guerra para los delitos y faltas de orden militar.
En ningun caso los tribunales militares podran extender su jurisdiccion sobre

personas que no estén en servicio activo en las fuerzas armaadas.

Articulo 91.- Cuando en un delito o falta de orden militar estuviere
implicado un civil o un militar de baja, conocera del caso la autoridad

competente del fuero comun.”
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La Constitucion de Paraguay es también clara a la hora de restringir en
tiempos de paz la Jurisdiccion Militar al conocimiento de infracciones de

caracter militar cometidos por militares en activo en su articulo 174:

“Los tribunales militares solo juzgaran delitos o faltas de cardcter militar,
calificados como tales por la ley, y cometidos por militares en servicio activo.
Sus fallos podran ser recurridos ante la justicia ordinaria.

Cuando se trate de un acto previsto y penado, tanto por la ley penal comun
como por la ley penal militar no sera considerado como delito militar, salvo que
hubiese sido cometido por un militar en servicio activo y en efercicio de
funciones castrenses. En caso de duda de si el delito es comun o militar, se lo
considerara como delito comun. Solo en caso de confiicto armado internacional,
y en la forma dispuesta por la ley, estos tribunales podran tener jurisdiccion

sobre personas civiles y militares retirados.”

1.b.FUERZAS DE SEGURIDAD

Las Fuerzas de Seguridad, cuya naturaleza y caracteristicas han sido ya
analizadas en el presente estudio, no constituyen de manera tan frecuente
materia constitucional como las Fuerzas Armadas. Ese caracter mas
administrativo que estatal, al que ya se ha aludido, que convierte a las Fuerzas
policiales en instrumento del Poder Ejecutivo para el mantenimiento del orden
interno, a diferencia del caracter de garante de la perviviencia del Estado de
que gozan las Fuerzas Armadas, conlleva que no se considere siempre
imprescindible su regulacibn a un nivel normativo constitucional, dejandose

dicha regulacion para leyes especificas de menor rango normativo.

No obstante, la funcién policial, en la medida en que supone el ejercicio
de un poder coercitivo por parte de los poderes publicos que puede afectar a
los derechos fundamentales de los ciudadanos, tiene a nuestro juicio suficiente

trascendencia en la esfera juridica tanto colectiva como individual que merece
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al menos la fijacion de sus lineas fundamentales en la norma que corona el

ordenamiento juridico, como es la Constitucion.

La Constitucion de la Republica Dominicana de 2002 no recoge preceptos
especificos referidos a los Cuerpos policiales, al igual que ocurre en muchos
otros textos constitucionales iberoamericanos. El Informe de la Comisién
Especial para la Reforma Constitucional, en cambio, si establece una serie de
preceptos sobre la materia, como ya ha quedado sefialado y volveran a ser

analizados en un momento posterior.

En cualquier caso, en el ambito del Derecho comparado iberoamericano,
si merece la pena detenerse en los dos aspectos que con mas frecuencia
recogen los textos constitucionales: la mision de las Fuerzas de Seguridad y su

mando y organizacion.

1.b.1.Misién de las Fuerzas de Sequridad

Como se ha venido sefialando, la misién fundamental de las Fuerzas de
Seguridad es el mantenimiento del orden publico, es decir, la respuesta a
cualquier amenaza o perturbacién de caracter interno que afecte, de manera
colectiva, a la seguridad ciudadana o, de manera individual, a los bienes,

derechos o integridad de las personas.

En ambos sentidos definen la mision de las Fuerzas de Seguridad textos

constitucionales como el de Panama, cuyo articulo 305 sefala:

“Para la conservacion del orden publico, la proteccion de la vida, honra y
bienes de quienes se encuentren bajo jurisdiccion del Estado y para la
prevencion de hechos delictivos, la Ley organizard los servicios de policia

necesarios...”
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De manera a nuestro juicio mas precisa, la Constitucion de Bolivia

dispone en su articulo 215:

“La Policia Nacional, como fuerza publica, tiene la mision especifica de la
defensa de la sociedad y la conservacion del orden publico y el cumplimiento de
las leyes en todo el territorio nacional. Ejerce la funcion policial de manera
integral y bajo mando unico, en conformidad con su Ley organica y las leyes de

la Republica”.

Por ultimo, también como formulacién general, es resefiable la precision

descriptiva del texto del articulo 166 de la Constitucién del Peru:

“La Policia Nacional tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener
y restablecer el orden interno. Presta proteccion y ayuda a las personas y a la
comunidad. Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del
patrimonio publico y del privado. Previene, investiga y combate la delincuencia.

Vigila y controla las fronteras”

Junto con estas definiciones de la funcion policial, que enlazarian con los
caracteres que hemos sefialado para la misma, cabe resaltar algunas
peculiaridades que encontramos en ciertos textos constitucionales. Asi, por
ejemplo, el articulo 97 de la Constitucion de Nicaragua reitera para los
miembros de su Policia Nacional los caracteres que habitualmente se fijan para
los miembros de las Fuerzas Armadas, al sefialar que la misma sera

“profesional, apolitica, apartidista, obediente y no deliberante”.

Por su parte el articulo 183 de la Constitucion de Ecuador atribuye a la
Policia Nacional de manera especifica una funcion complementaria respecto a
las Fuerzas Armadas, al decir que aquélla “constituira fuerza auxiliar de las

Fuerzas Armadas para la defensa de la soberania nacional”.
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Matizaciones aparte, consagrar constitucionalmente la misiobn de las
Fuerzas de Seguridad ofrece una garantia juridica al ejercicio de la funcién
policial por parte del Ejecutivo y debe ser tomado en consideracion en un texto
que pretenda establecer los principios fundamentales de las instituciones

esenciales del Estado.

1.b.2.Mando y organizacioén de las Fuerzas de Seguridad

No entraremos en este punto en una reiteracion de las caracteristicas
gue deben corresponder a un Cuerpo que goza de poder material de coercion,
por cuanto supondria una reiteracion de lo sefialado respecto de las Fuerzas
Armadas y de los caracteres de la funcién policial ya descritos en el presente
estudio. Los principios de jerarquia, obediencia o dependencia y los caracteres
de profesionalidad, actividad no partidista o no deliberacion, asi como la
limitacion en el ejercicio de derechos para sus miembros, aspectos todos ellos
ya tratados respecto de las Fuerzas Armadas, pueden trasladarse con
semejantes planteamientos al ejercicio de la funcién policial, pudiéndose regular
los mismos bien a partir de una enunciacion constitucional, bien a partir de su
fijacion en leyes especificas, siendo ésta ultima la opcion mas frecuente en los

ordenamientos juridicos iberoamericanos.

En cualquier caso, respecto al mando y la organizacién policial, los textos
constitucionales oscilan entre dejarlos en mano de las leyes de desarrollo, la
mera enunciacion de principios organizativos y de dependencia y la fijacion

constitucional de estructuras detalladas de la organizacién policial.

Entre estos ultimos, cabe sefialar a titulo de ejemplo la exhaustividad con
que el articulo 144 de la Constitucion de Brasil, conforme a la redaccion dada
por la Enmienda Constitucional nimero 19, de 1998, establece de manera
precisa una organizacion policial dividida en Policia Federal, Policia de trafico
federal, Policia ferroviaria federal, Policia civil, Policias militares y Cuerpos de

bomberos militares. También de manera detallada el articulo 332 de la



68

Constitucion de Venezuela fija con rango constitucional sus Cuerpos policiales
distinguiendo entre un cuerpo uniformado de policia nacional de caracter civil;
un cuerpo de investigaciones cientificas, penales y criminalisticas; un cuerpo de
bomberos y bomberas y administracion de emergencias de caracter civil; y una

organizacion de proteccion civil y administracion de desastres.

No obstante, la necesaria capacidad de adaptacion estructural y
organizativa de la funcion policial a las necesidades de cada momento histérico
aconseja como mas conveniente no traer a la norma constitucional, siempre de
mayor estabilidad y rigidez a la hora de su reforma, aspectos operativos de la
funcién policial, como es su divisidbn en cuerpos o unidades, que pueden variar
conforme a las circunstancias y serdn siempre mas adaptables legalmente si

dichos aspectos se desarrollan en normas de rango inferior.

En cuanto a la dependencia, encontramos textos, como el articulo 216 de
la Constitucion de Bolivia que fija la dependencia de las Fuerzas de Policia del
“Presidente de la Republica por intermedio del Ministerio de Gobierno” o la
peculiar formula del articulo 120 de la Constitucién de Costa Rica, al sefalar
que “E/ Poder Ejecutivo pondra a la orden de la Asamblea Legislativa, la fuerza

de policia que solicite el Presidente de aquélla”.

En cualquier caso, la dependencia de los Cuerpos policiales se predica
siempre respecto del Poder Ejecutivo, personalizado en el Jefe de Estado o
Presidente de la Republica, ya sea de manera directa o por intermediacion del
Ministro o Secretario de Estado correspondiente.
2.CONSTITUCIONES EUROPEAS

2.a.FUERZAS ARMADAS

Como regla general, cabe afirmar que las Constituciones Europeas

regulan con menor detalle las cuestiones relativas a las Fuerzas Armadas que
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las Constituciones iberoamericanas. Fundamentalmente, las Constituciones
Europeas se centran mas en fijar la dependencia institucional de las mismas y
el sistema de pesos y contrapesos sobre las decisiones que afecten al ambito
militar entre los diferentes Poderes del Estado, que a contemplar aspectos
relativos a su mision o al estatuto juridico de sus miembros. Puede buscarse en
este aspecto una justificacion historico-politica, en el sentido de que, en
numerosos paises iberoamericanos, las Constituciones surgen o son aprobadas
tras un periodo de dictadura y, por tanto, de fuerte presencia militar en la vida
civil, lo cual genera como reaccibn un mayor celo por parte del Poder
constituyente posterior a la hora de delimitar la mision y las caracteristicas de
las Fuerzas Armadas. De hecho, en el caso de los paises europeos, es mayor la
referencia constitucional a las Fuerzas Armadas en las Constituciones de los
antiguos Estados del Este, donde el régimen constitucional es mas reciente, que
en los Estados de la Europa Occidental, donde los principios democraticos han

estado vigentes durante un mayor periodo de tiempo.

En cualquier caso, en este punto, centraremos nuestro estudio en los

siguientes aspectos:

- Mision
- Dependencia
- Estatuto juridico

- Fuero militar

2.a.1.Misién de las Fuerzas Armadas

A la hora de definir la mision de las Fuerzas Armadas, las técnicas varian
segun los diferentes Estados europeos. Asi, estan los que incluyen las misiones
0 sus limites en los textos constitucionales, los que optan por hacerlo mediante
leyes especificas, los que se limitan a recogerlo en normas ministeriales o los

gue combinan algunas de las anteriores posibilidades.
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La enumeracion de misiones que encontramos en textos constitucionales
como los de Italia, Holanda, Polonia, Alemania o Espafia es la menos utilizada,
tanto por razones histéricas — la regulacién constitucional suele responder,
como antes apuntabamos, a una experiencia historica negativa que aconseja
limitar constitucionalmente la accion militar —, como por razones practicas, al
resultar dificil prever las misiones de futuro que la préactica politica o la

jurisprudencia constitucional puedan acabar afiadiendo.

En el extremo opuesto figuran Estados como Francia o Reino Unido, que
carecen de referencias constitucionales, siendo sus Poderes ejecutivos quienes
deciden en cada momento las misiones de sus Fuerzas Armadas por via politica

0 administrativa.

En medio de ambas opciones, el resto de los paises europeos recurren a
una combinacion de medidas legislativas y gubernamentales para cubrir lo que
en general son los tres ambitos del espectro actual de misiones de los Estados
europeos: las modalidades operativas tradicionales de las Fuerzas Armadas
vinculadas a la defensa nacional, las nuevas misiones complementarias
vinculadas a la seguridad y aquéllas que se derivan de los compromisos

internacionales adquiridos.

Una clara formulacion constitucional de la mision de las Fuerzas Armadas
la encontramos en la Constitucion espafiola de 1978, donde su articulo 8

establece:

“Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Efército de Tierra, la Armada y
el Ejército del Aire, tienen como mision garantizar la soberania e independencia

de Espania, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional”

Un caso particularmente complejo e interesante en cuanto a la definicion
constitucional de la misién de las Fuerzas Armadas es sin duda también el de la

Constitucion alemana de 1949.
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La Constitucion alemana es un ejemplo de la tesis que venimos
defendiendo, conforme a la cual un texto constitucional debe establecer, como
clausula general, cudles son las misiones ordinarias o naturales de las Fuerzas
Armadas y, separadamente, cudles serian aquéllas misiones excepcionales que
podrian asumir. En el caso de la Constitucion alemana, esas misiones
excepcionales se fijan utilizando como criterio aquéllos supuestos en que se
autoriza a las Fuerzas Armadas a intervenir dentro del territorio del propio

Estado federal.

En primer lugar, como misién natural, la Constitucion alemana atribuye a
las Fuerzas Armadas una mision de defensa del Estado, reforzada hasta el
punto de quedar prohibido constitucionalmente el inicio de una guerra de

agresion. Asi, su articulo 26.1 dispone:

“Seran anticonstitucionales y castigados por la ley, cualesquiera actos
que sean susceptibles y se adopten con el proposito de perturbar la convivencia
pacifica de los pueblos, y en particular con el de preparar una guerra de

agresion”.

Al margen de esta mision natural de defensa, la Constitucion alemana
s6lo permite tres casos de intervenciones de las Fuerzas Armadas dentro del
Estado. En primer lugar, la intervencién en casos de catastrofes naturales y en
casos de accidentes especialmente graves (art. 35). En segundo lugar, “as
Fuerzas Armaadas tendran, en el caso de defensa y en el caso de tension, la
facultad de proteger objetos civiles y de efercer cometidos de regulacion del
trafico en la medida en que esto resulte necesario para el cumplimiento de su
mision defensiva. Ademas, en los casos de defensa y de tension, se podra
encomendar a las Fuerzas Armadas la salvaguardia de objetos civiles incluso
para el apoyo de medidas de policia...” (articulo 87.a.3). Y, en tercer lugar,
conforme al articulo 87.a.4, “para evitar un peligro inminente para la existencia

o el orden fundamental, libre y democratico de la Federacion o de algun Estado
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podra el Gobierno Federal (...) utilizar las Fuerzas Armadas para el apoyo de la
policia y de la policia Federal de Fronteras en la salvaguardia de objetos civiles

y en la lucha contra elementos subversivos militarmente armados”.

No hay més intervenciones internas de las Fuerzas Armadas autorizadas
por la Constitucion. La Constitucién alemana tiene asi como base el principio de
la “defensa de la democracia”, lo que se traduce en el derecho y la voluntad del
Estado democratico de defenderse a si mismo y a su orden de enemigos
externos e internos. Sin embargo, la defensa contra las acciones
anticonstitucionales dentro del Estado no se considera una tarea propia de las
Fuerzas Armadas, sino de la policia, de las instituciones de proteccion
constitucional y de los servicios secretos. Dicho de otro modo, a diferencia de lo
que veiamos en el caso espafol o en la mayoria de los textos constitucionales
iberoamericanos y europeos, las Fuerzas Armadas no son contempladas como

garantes de la Constitucion sino tan sélo en casos extremos y excepcionales.

2.a.2. Dependencia de las Fuerzas Armadas

A la hora de caracterizar a las Fuerzas Armadas, los textos
constitucionales europeos no suelen entrar en una enumeracion de caracteres
definidores semejantes a los que veiamos en los textos iberoamericanos. A lo
sumo, realizan dicha caracterizacion de manera indirecta, a la hora de
establecer limitaciones en el estatuto juridico de sus miembros, como veremos

mas adelante.

En cambio, si tiene especial importancia en el Derecho constitucional
europeo la fijaciébn de la dependencia de las Fuerzas Armadas, en un triple
sentido. En primer lugar, dada la diferenciacion que se produce en la mayoria
de los regimenes democraticos europeos, con diferentes denominaciones, entre
la figura del Jefe de Estado y la del Jefe de Gobierno, al no tratarse de
regimenes de caracter presidencialista como los iberoamericanos sino de

regimenes fundamentalmente parlamentarios, es importante subrayar a quién



73

corresponde el mando y la jefatura suprema del ejército. En segundo lugar,
derivado también del caracter parlamentario de los sistemas constitucionales
europeos, los textos fundamentales suelen prever el sistema de balance, control
y fiscalizacion entre los diferentes Poderes del Estado en relacién con las
Fuerzas Armadas. En tercer lugar, en los Estados descentralizados donde
conviven diferentes niveles de poder territorial, es preciso igualmente fijar cual

de ellos tiene poder y competencia sobre las Fuerzas Armadas.

Respecto a la institucion de quien dependeran las Fuerzas Armadas, la
regla general es que ésta sea la Jefatura del Estado, sin perjuicio de que sus
poderes sobre las mismas puedan someterse a control en determinados casos
por las Camaras parlamentarias o, incluso, que no obstante tener la autoridad
suprema sobre el Ejército, el Jefe del Estado no ostente un poder real, por
cuanto el ejercicio de sus funciones, como es el caso de la monarquia

parlamentaria espafiola, se asigna al Gobierno.

En este sentido, la Constitucién de Espafia otorga en su articulo 62 el
mando supremo de las Fuerzas Armadas al Rey. Incluso, de manera mas
concreta, su articulo 63 otorga a éste el poder de declarar la guerra y hacer la
paz, si bien requiriendo la previa autorizacion de las Cortes, por lo que dicho

poder recae en el Gobierno.

La Constitucion francesa es un ejemplo mas claro aun de reparto de
poderes respecto de las Fuerzas Armadas. Asi, su articulo 15 sefala que el
Presidente de la Republica es el jefe de las Fuerzas Armadas y el articulo 13 le
atribuye expresamente la competencia para nombrar los cargos civiles y

militares del Estado.

En cuanto al poder para actuar ante circunstancias excepcionales, ese
mando supremo del Presidente de la Republica queda ya matizado, al
establecer el articulo 16 de la norma francesa, que se referiria implicitamente a

tal eventualidad al disponer:
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“Cuando las instituciones de la Republica, la independencia de la Nacion,
la Integridad de su territorio o el cumplimiento de sus compromisos
internacionales estén amenazados de manera grave o inmediata y e/
funcionamiento regular de [los poderes publicos constitucionales esté
interrumpido, el Presidente de la Republica tomara las medidas exigidas por
tales circunstancias, previa consulta oficial con el Primer Ministro, los

Presidentes de las asambleas y el Consejo Constitucional”.

AUn mas en concreto, el articulo 35, al igual que el articulo 63.3 antes
referido de la Constitucion espafiola, sefiala que la declaracion de guerra

requerira la autorizacion del Parlamento.

Por otra parte, en el reparto de poderes entre el Presidente de la
Republica (Jefe del Estado) y el Primer Ministro (Jefe del Gobierno), ese mando
supremo del primero queda igualmente matizado por el articulo 21, al

establecer que es el Primer Ministro el “responsable de /la defensa nacional’.

Igualmente, como vimos, se disponen limitaciones al mando de las
Fuerzas Armadas por parte del Poder Ejecutivo en el caso aleman. Ya
expusimos anteriormente como es el Parlamento quien determina, amén de la
extensién de las Fuerzas Armadas, el inicio de un caso de defensa y de
relaciones de desavenencia o de situaciones de tensién. Mas alla, los Cuerpos
legislativos pueden igualmente exigir en cualquier momento al Gobierno con
caracter obligatorio la terminaciébn de una misibn de las Fuerzas Armadas
dentro del Estado. Por otra parte, tan solo en el caso de una agresion repentina
al territorio del Estado, podrian las Fuerzas Armadas iniciar de manera
inmediata las operaciones de defensa (articulo 115.a), siendo necesario en
todos los casos restantes la previa dirigencia politica.

2.a.3.Estatuto juridico de los miembros de las Fuerzas Armadas

En el Derecho comparado europeo, se ha ido abriendo paso en los

altimos tiempos la tendencia legislativa, doctrinal y jurisprudencial de ampliar y
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asegurar constitucionalmente los derechos y libertades de los miembros de las

Fuerzas Armadas.

Al respecto de la regulacion constitucional de los derechos de los

militares, cabe sefialar tres lineas legislativas fundamentales:

-la garantia constitucional expresa, conforme a la cual el propio texto
constitucional garantiza de forma expresa la igualdad de derechos entre los
ciudadanos y los militares. Buen ejemplo de ello es el articulo 7.2 de la
Constitucion de Austria al decir que “se garantiza a los empleados publicos,
incluyendo a los individuos pertenecientes al efército federal, el ejercicio sin

restriccion de sus derechos politicos”

-el silencio constitucional con limites implicitos, técnica ésta seguida por
paises como Francia, Italia, Portugal, Bélgica o Suecia, que se caracteriza por
no establecer ninguna peculiaridad respecto a la condicion de militar, si bien se
toleran genéricamente restricciones cuando exista una eventual colision con las
necesidades institucionales de las Fuerzas Armadas. Asi, por ejemplo, el articulo
52 de la Constitucién italiana sefiala que la prestacion del servicio militar no

perjudica la posicion del ciudadano ni el ejercicio de sus derechos politicos.

-la precision constitucional de los limites a los derechos de los militares,

posicidn ésta en la que cabria situar a Espafia y Alemania.

En este ultimo sentido, la Constitucion espafiola prescribe limitaciones
expresas a los derechos de los miembros de las Fuerzas Armadas respecto a su
derecho a sindicarse libremente (articulo 28); al derecho de peticion, que lo
reconoce tan sélo como derecho individual pero no como derecho colectivo, en
el articulo 29; y al derecho de sufragio pasivo, tanto respecto a los miembros

de las Fuerzas Armadas como de Seguridad (articulo 70).
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol ha ido matizando
progresivamente los criterios a partir de los cuales cabe establecer limitaciones
en los derechos de los miembros de las Fuerzas Armadas. Asi, dichos criterios

pueden resumirse fundamentalmente en los siguientes:

-Motivacion de las limitaciones, tanto en las leyes como en las
resoluciones judiciales, de tal manera que la limitacion a un derecho debe llevar
aparejada la justificacion de esa restriccion o privacién del derecho y expresada

por el propio legislador o el érgano jurisdiccional correspondiente.

-Proporcionalidad de la limitacion, en el sentido de que debe existir una
concordancia entre la severidad de la limitacién y el fin perseguido o los
intereses protegidos con la misma. En este mismo sentido, resulta
imprescindible que la limitacion de un derecho a los miembros de las Fuerzas
Armadas sea indispensable para la preservacion de otro bien constitucional

tutelado.

-Minima intensidad, tesis ésta defendida igualmente por el Tribunal
Constitucional italiano, conforme a la cual cualquier limitacibn debe ser

interpretada a partir del principio de “favor libertatis”.

En este punto, es de nuevo interesante detenernos en el Derecho
constitucional aleman. Como ya hemos sefialado, la doctrina alemana ha
desarrollado, en relaciéon con el estatuto juridico de los militares, el concepto
del “ciudadano de uniforme”, lo que supone intentar reducir al minimo las
restricciones de los derechos de los miembros de las Fuerzas Armadas, a fin de
gue no haya una distancia entre los derechos de los ciudadanos ordinarios y de
los militares. La norma esencial en este sentido es el articulo 6 de la Ley Militar
alemana, que prescribe que “e/ militar tiene los mismos derechos politicos que
cualquier otro ciudadano, sus derechos seran limitados en el marco de los
requerimientos del servicio militar por medio de sus obligaciones legalmente

Justificadas”’.
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En este sentido, el articulo 17.a. de la Constitucion alemana sélo admite
que se limiten por ley “e/ derecho a expresar y difundir libremente la propia
opinion de palabra, por escrito y mediante la imagen, el derecho fundamental
de libertad de reunion y el derecho de peticion, siempre que quede a salvo e/
derecho a presentar ruegos o quejas en grupo.” El articulo 137 de la
Constitucion prevé posibles limitaciones al derecho de sufragio pasivo, si bien
en la préactica los militares han podido ser elegidos miembros de los diferentes

Parlamentos federales.

Conjuntamente con estas limitaciones, la legislacion militar alemana
garantiza la proteccion legal de los derechos de los militares, que se reconoce
para todos los ciudadanos en el articulo 19 de su Constitucion, el debido
proceso, el derecho a la reclamacion e incluso la posibilidad de dirigirse al
Comisionado de las Fuerzas Armadas, una figura parlamentaria que coordina y
supervisa el ejercicio de las funciones de control que tiene reconocidas el
Parlamento respecto de las Fuerzas Armadas, por asi decirlo, una figura

semejante a un Defensor del Pueblo especificamente referido al &mbito militar.

2.a.4.Fuero militar

En el Derecho comparado europeo, con caracter general, la justicia
militar se configura como una jurisdiccién especializada dentro del organigrama
judicial en la mayoria de los Estados, derivada de la especifica naturaleza de las

Fuerzas Armadas y de las misiones que tienen encomendadas.

Son dos los modelos que se observan en el Derecho constitucional
europeo, compatibles ambos con las recomendaciones de los organismos
internacionales y con un modelo de Estado democratico y de Derecho

avanzado, y en ambos se sigue la tendencia restrictiva de esta institucion.
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En el primer modelo, se suprime para el tiempo de paz la jurisdiccion
militar, de modo que los delitos militares son conocidos por la jurisdiccion
ordinaria. En el segundo modelo, la jurisdiccion militar en tiempos de paz queda
limitada al conocimiento de delitos estrictamente militares cometidos por los

miembros de las instituciones armadas.

Dentro del primer modelo nos encontramos, en Europa, a paises de gran
tradicion militar, como Francia o Alemania. Asi, en la Republica Federal de
Alemania un militar que comete un delito segun el codigo penal se enfrentara a
un tribunal penal ordinario. La idea de que un militar pueda ser juzgado por un
tribunal militar especial por haber cometido un delito grave en contra de una
persona civil resulta impensable. Incluso el Cédigo de Justicia Militar, el cual tan
solo juzga una conducta militar improcedente, es aplicado por tribunales
ordinarios. Tan s6lo en el articulo 96 de la Constitucion se prevé la posibilidad
de establecer tribunales militares federales, cuya jurisdiccion penal solo cabria
aplicar en caso de defensa o en tiempos de paz a militares que hayan sido
enviados en servicio al exterior o que estén a bordo de buques de guerra, y el

legislador ni siquiera ha desarrollado esta figura.

En la Constitucion espafiola se delimita también una jurisdiccién militar
restricitva al disponer en su articulo 117 que “e/ principio de unidad
Jurisdiccional es la base de la organizacion y funcionamiento de los Tribunales.
La ley regulara la jurisdiccion militar en el ambito estrictamente castrense y en

los supuestos de estado de sitio”.

2.b.FUERZAS DE SEGURIDAD

Los textos constitucionales europeos contienen escasas referencias a las
Fuerzas de Seguridad, por lo que no nos extenderemos en este apartado.
Basicamente, los Cuerpos policiales europeos, de naturaleza civil, tienen como
mision fundamental el mantenimiento del orden publico y la proteccion de los

derechos individuales de los ciudadanos, dependiendo directamente en el
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ejercicio de la funcion policial del Poder Ejecutivo, y sin perjuicio de su
particular condicion de instrumento de los 6rganos jurisdiccionales en lo que se
refiere a instruccion e investigacion de los delitos, en su vertiente de Policia

judicial.

Como peculiaridad, en algunos paises europeos, como es el caso de
Francia, Espafa o Italia, coexisten Cuerpos policiales de naturaleza militar y de
naturaleza civil, lo que exige que en sus respectivas leyes reguladoras se ponga
un especial acento en las cuestiones relativas a delimitacion de competencias y

mecanismos de coordinacion entre ambos Cuerpos.

Igualmente, en aquellos Estados de fuerte descentralizacion, como es el
caso de Alemania, la mencion constitucional a las Fuerzas de Seguridad busca,
fundamentalmente, determinar su ambito territorial y competencial de
actuacion, estableciendo bajo qué condiciones o circunstancias podra la Policia

federal actuar en las diferentes regionalidades.

Por lo demés, las escasas referencias que encontramos en los textos
constitucionales respecto de las Fuerzas de Seguridad se centran en resaltar su
mision de mantenimiento del orden publico y su subordinacion al principio de

legalidad en su actuacion.

Asi, a titulo de ejemplo de la escueta regulacién constitucional que los
ordenamientos europeos dedican a las Fuerzas de Seguridad, cabe resefar lo

dispuesto en el articulo 104 de la Constitucién espafiola:

“l.Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del
Gobierno, tendran como mision proteger el libre efercicio de los derechos y

libertades y garantizar la sequridad ciudadana.

2. Una ley organica determinarda las funciones, principios basicos de

actuacion y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos.” Un concepto este, el de la



80

seguridad ciudadana mas acorde con los nuevos tiempos, que el mas ancestral

de orden publico.
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1V. PLANTEAMIENTO GENERAL PARA UNA REFORMA
CONSTITUCIONAL

1.Introduccién

El presente apartado del estudio pretende ofrecer un esquema general
de lo que deberia ser la regulacion tanto de las Fuerzas Armadas como de las
Fuerzas de Seguridad en un posible nuevo texto constitucional para la

Republica Dominicana.

Desde el punto de vista de su contenido, a la hora de formular
planteamientos, tomaremos en consideracion lo analizado anteriormente. Por
tanto, las ideas contenidas en este apartado responden, en cuanto a su
contenido, a lo ya expuesto respecto a principios y caracteres generales que
deben inspirar la funcion policial y el rol del Ejército, el Derecho dominicano, los
elementos estudiados en el &ambito del Derecho comparado tanto
iberoamericano como europeo Y, junto con todo ello, las deducciones juridicas
que se derivan del analisis conjunto de estos tres ambitos de estudio.
Evidentemente, se tomara igualmente como punto de partida esencial el texto
de la actual Constitucion de la Republica Dominicana de 2002 y las propuestas
contenidas en el Informe de la Comision Especial para la Reforma

Constitucional.
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Desde el punto de vista formal, en este planteamiento, no se presentan
tanto formulaciones concretas de preceptos como una estructura general de lo
que deberia contemplar el Titulo constitucional referente a Fuerzas Armadas y
Fuerzas de Seguridad, estructurando su contenido en cuanto a técnica juridica
con criterios de légica y racionalidad, y ofreciendo aquellas opciones que deban
ser objeto de valoracién por parte del legislador constituyente a la hora de
precisar y redactar los preceptos que deban incorporarse finalmente al texto

constitucional.

Como punto de partida, cabe decir que los preceptos constitucionales
referidos a Fuerzas Militares y Fuerzas de Seguridad deben ser pocos y
precisos, dejando para sus correspondientes leyes de desarrollo la regulacion
especifica que desarrolle los mismos. La flexibilidad y la adaptabilidad a
cualquier cambio politico o social por parte de quienes ejercen el poder
coercitivo del Estado exigen no elevar a rango constitucional aquellas
cuestiones que se refieran a organizacion y estructuracion interna de los
Cuerpos. El legislador debe gozar de libertad a la hora bien de endurecer los
limites y condiciones de ejercicio de ese poder coercitivo, bien de establecer
con mayor o menor flexibilidad el estatuto juridico de quienes integran los
Cuerpos, bien de reformar los criterios estructurales y organizativos de los
mismos, a fin de poder dar respuesta a nuevas demandas o necesidades que
puedan surgir. No supone ello situar al margen del principio de legalidad la
actuacion u organizacion de las Fuerzas Armadas o de Seguridad sino, muy al
contrario, de someter las mismas, a partir de una definicion constitucional de su
mision y principales caracteristicas, a un ordenamiento juridico capaz de
redefinir conforme a las necesidades de la sociedad un servicio publico tan

esencial como es garantizar la libertad y los derechos de los ciudadanos.

A partir de esta idea, entendemos que el rango constitucional debe
otorgarse fundamentalmente, tanto para las Fuerzas Armadas como para las

Fuerzas de Seguridad, a las siguientes cuestiones:
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-definicion de la mision
-principios fundamentales y caracteristicas

-criterios de organizacion y mando

Sobre la base de estos tres pilares fundamentales, presentaremos pues
un esquema de regulacion constitucional de ambas instituciones, subrayando
los aspectos esenciales a regular y ofreciendo opciones al legislador en aquellas
materias que requieren una especifica decision politica por parte del poder

constituyente a la hora de delimitar su contenido.

2.REGULACION DE LAS FUERZAS ARMADAS

En el planteamiento que a continuacion se presenta, las Fuerzas
Armadas quedarian reguladas en cuatro preceptos del texto constitucional, sin
perjuicio de determinadas referencias a las mismas en otros Titulos del texto

constitucional, que méas adelante sefialaremos.

Dichos preceptos podrian ser definidos como:

1-Misién de las Fuerzas Armadas
2-Caracteristicas de las Fuerzas Armadas
3-Estatuto juridico y carrera militar

4-Jurisdiccion militar

2.a.Misidn

El punto de partida de la regulacién debe ser, obviamente, la definicion

constitucional de los fines para los que existen las Fuerzas Armadas, es decir, lo

gue hemos venido denominando como su mision.
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Ya se ha analizado la definicion de la mismas que se realiza en el articulo
93 del actual texto constitucional dominicano y que establece como elementos
de dicha mision la defensa de la independencia e integridad de la Republica, el
mantenimiento del orden publico y el sostenimiento de la Constitucion y las
leyes, habiéndose sefialado ya igualmente lo problemético del segundo de estos
elementos — el mantenimiento del orden publico -, labor ésta que corresponde

en puridad a las Fuerzas de Seguridad y no a las Fuerzas Armadas.

Por ello, seria preciso redefinir dicha misién, de tal manera que quede
recogida con mayor precision juridica la diferenciacion entre la mision militar y
la funcion policial, otorgando al mantenimiento del orden publico un caracter

secundario o excepcional dentro de las funciones de las Fuerzas Armadas.

Junto con ello, a fin de reforzar el sometimiento de las Fuerzas Armadas
al Estado de Derecho al que sirve, el principio de legalidad en su actuacion
deberia ser recogido de forma expresa y taxativa, con mayor relevancia aun de

la que ya tiene en el actual texto constitucional.

En tercer lugar, diferenciadas de esa mision fundamental de las Fuerzas
Armadas, un primer precepto que pretenda regular la misma debe contener
también una referencia a las misiones excepcionales que las Fuerzas Armadas
puedan llegar a realizar — como la ya citada referente al mantenimiento del
orden publico -, de tal manera que si bien no constituyen sus funciones
esenciales y deben separarse de las mismas, sean igualmente reguladas en el

texto constitucional de manera complementaria a aquéllas.

En definitiva, por tanto, un primer precepto regulador de la misién de las

Fuerzas Armadas deberia estructurarse en tres puntos o apartados:

2.a.1. Mision fundamental
El contenido de la misma debe basarse en un concepto amplio de

defensa del Estado, defensa que deberia englobar en su formulacion el
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territorio, la soberania, la independencia, el ordenamiento juridico y su propia
estructuracion y existencia como tal Estado o, lo que es lo mismo, su

integridad.

2.a.2. Principio de legalidad

Un elemento definidor esencial en cualquier Estado de Derecho es el
hecho de que todas sus instituciones sin excepcién estan sometidas al propio
ordenamiento juridico, de tal manera que no cabe la actuacion de las mismas
fuera de los limites de la Constitucion y las leyes. Haciendo referencia a una
institucidon como las Fuerzas Armadas, a quien se otorga el uso del poder de
coercion material del Estado, ese sometimiento a la ley no s6lo se constituye
como un requisito indispensable en su actuacién sino también como un
principio de garantia y seguridad para los propios ciudadanos. Por ello, el
segundo apartado deberia formular de manera taxativa ese sometimiento de las
Fuerzas Armadas a la Constitucion y a las leyes, que en definitiva las propias

Fuerzas Armadas defienden.

2.a.3. Misiones excepcionales

Diferenciar entre las funciones que le son propias y aquéllas que las
Fuerzas Armadas soOlo asumirdn ante circunstancias excepcionales resulta
imprescindible para una caracterizacién precisa de la institucibn que no genere
ni duda ni inseguridad, asi como para esa diferenciacion entre la
responsabilidad ante las amenazas externas (Fuerzas Armadas) e internas
(Fuerzas de Seguridad). Dicha diferenciacion ya viene recogida tanto en el
articulo 93 de la Constitucién de 2002 como en la propuesta de articulo 127 del
Informe de la Comision Especial para la Reforma Constitucional. En cualquier
caso, conforme a los criterios de técnica juridica que hemos adoptado en
nuestro planteamiento, a fin de remarcar la excepcionalidad de estas funciones,
las mismas se definirian en un tercer apartado de este primer articulo. En

cuanto al contenido concreto del mismo, ya analizamos en el apartado
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referente al Derecho comparado diferentes formulaciones de este aspecto.
Como sintesis de todo ello, cabe sefalar que dicho apartado podria contemplar

tres aspectos en cuanto a contenido material:

*graves alteraciones del orden publico
*desastres naturales

*situaciones de urgente o especial necesidad

Cabe, como opcion, resaltar el hecho de que en estos casos, las Fuerzas
Armadas actuaran como complemento o en colaboracion con las Fuerzas de
Seguridad, quienes ostentan como mision fundamental la actuacion ante
cualquier incidente o amenaza de caracter interno, como vimos que hacia el

articulo 92 de la Constitucion de Nicaragua, por citar un ejemplo.

Igualmente, en este tercer apartado, cabe incluir un matiz
procedimental, referido a la necesidad de que el Poder Ejecutivo — 0, en su
caso, el Presidente de la Republica, si se optase por atribuirle directamente
dicha competencia — bien “disponga” (tal y como se sefiala en el articulo 127
propuesto en el Informe de la Comision Especial) bien “solicite” (tal y como
establece el actual articulo 93) la asuncion por parte de las Fuerzas Armadas de
dichas misiones excepcionales. Cabe interpretar que no hay una diferencia de
fondo entre ambos términos, sino que en ambos casos el Poder Ejecutivo (o, en
su caso, el Presidente) puede decidir discrecionalmente dicha asuncion de
funciones por parte de las Fuerzas Armadas, sin que el término “solicitar” se
refiera mas alla que a la orden transmitida a las Fuerzas Armadas para realizar
dichas funciones, sin necesidad de solicitud de refrendo o autorizacién por parte
del Poder Ejecutivo a ningun otro organo constitucional. EI Poder Ejecutivo
adoptaria pues discrecionalmente dicha decisiobn, que en todo caso deberia
ajustarse a lo dispuesto en las leyes especificas de desarrollo, sin perjuicio de
su posible responsabilidad posterior en cuanto a la oportunidad o forma de

ejecucion en caso de antijuridicidad o extralimitacion en la misma.
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Por ultimo, la referencia que se hace en el actual articulo 93 de la
Constitucion a la intervencion de las Fuerzas Armadas “en programas de accion
civica y en planes destinados a promover el desarrollo social y economico del
pais”, como en la propuesta de articulo 127 del Informe de la Comision Especial
se hace a la participacion de las Fuerzas Armadas en ‘programas destinados a
promover el desarrollo social y economico sostenible del pais”, como ya ha
quedado sefialado en este estudio, constituye una peculiaridad del Derecho
dominicano que, en principio, atribuye una funcién a las Fuerzas Armadas no
vinculada a su naturaleza, por cuanto no existen las mismas para participar en
actividades que, en principio, parecen tener un componente de politica
economica o de funcion social ajeno a dicha naturalez; por lo que el
mantenimiento de una formulacion que, a priori, resulta difusa o poco vinculada
a la misién propia del Ejército, deberda depender de una decision politica,
cabiendo suprimir dicha referencia si la misma no responde a alguna actividad
concreta a la que desee referirse el legislador y que tradicionalmente haya sido

atribuida a las Fuerzas Armadas del pais.

2.b. Caracteristicas

En apartados anteriores hemos delimitado cuales deben ser las
caracteristicas de las Fuerzas Armadas, cuales les atribuye la legislacion
dominicana y cudles contemplan diferentes ordenamientos juridicos
comparados. Basicamente, entre dichas posibles caracteristicas hemos
analizado las de poder ser definidas como profesionales, no deliberantes,

apoliticas u obedientes.

Intimamente vinculados a esas caracteristicas hemos igualmente
analizado dos principios fundamentales en la organizacion de las Fuerzas

Armadas: el principio de jerarquia y la dependencia.

Pues bien, si en un primer articulo se propone definir la mision de las

Fuerzas Armadas, en un segundo articulo seria preciso llevar a cabo su
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caracterizacion basadndonos en las dos cuestiones mencionadas, separando
como apartados lo que seria la dependencia organica o institucional de las

mismas y su caracterizacion institucional.

2.b.1. Dependencia

Como quedd ya analizado, el articulo 55 de la Constitucion del 2002
atribuye en su numero 14 la jefatura suprema de las Fuerzas Armadas al
Presidente de la Republica, concediéndole ademas en su numero 15 la
capacidad de tomar las medidas necesarias para la defensa de la Nacion frente
a ataque extranjero y, en su numero 17, la competencia para nombrar o
revocar a los Miembros del Consejo de Guerra de las Fuerzas Armadas. Y en
términos semejantes aparecen redactadas las letras k y | de la propuesta de
articulo 63 del Informe de la Comision Especial. El articulo 93 de la Constitucion
de 2002 no reitera expresamente de quién dependen las Fuerzas Armadas, Si
bien cabe deducir que las mismas estan vinculadas al Poder Ejecutivo, al
atribuirle al mismo la capacidad de decidir cuando deben actuar ante
circunstancias excepcionales. Por otra parte, el articulo 127 del Informe para la
Reforma Constitucional se limita a sefialar que las Fuerzas de Defensa estan

“encabezadas por el Presidente de la Republica”.

En un segundo articulo, dentro del esquema normativo que estamos
planteando, deberia establecerse un primer apartado que fijara de manera mas
concreta y sistemética la dependencia institucional de las Fuerzas Armadas.
Como quedo6 de manifiesto en el analisis comparado, la mayoria de los textos
constitucionales tanto iberoamericanos como europeos hacen depender sus
Fuerzas Armadas del Jefe del Estado o del Jefe de Gobierno, es decir,
establecen una vinculacion organica de las mismas respecto del Poder
Ejecutivo, si bien concretan el mismo en una figura institucional, que representa
la cuspide de dicho Poder. En el caso de la Republica Dominicana, es evidente

gue dicha concrecion se produciria en la figura del Presidente de la Republica.
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En cualquier caso, respecto de la dependencia, que a nuestro juicio
conviene regular de manera especifica a fin de introducir a las Fuerzas Armadas
en el entramado institucional del Estado y fijar constitucionalmente el nexo de
unién entre la estructura estrictamente militar y el poder civil o politico, cabe

plantearla con diferentes opciones, de las que remarcamos las siguientes:

-disponer que las Fuerzas Armadas dependen del Poder Ejecutivo,
formula ésta de menor concrecion y que si bien contiene un significado en
cuanto a su situacion en la estructura de poderes del Estado carece de un

significado concreto desde el punto de vista puramente organico o jerarquico.

-disponer que las Fuerzas Armadas dependen del Presidente de la
Republica, formula ésta preferible a la anterior por su mayor definicion, lo cual
a su vez se desarrolla con dos formulaciones diferentes: haciendo exclusiva
mencion al Presidente de la Republica o bien otorgando al mismo el maximo
rango militar (Comandante en Jefe o Capitdn General, por citar algunos
ejemplos comparados), lo cual refuerza esa dependencia como nexo de unién
entre el poder politico y la jerarquia militar, introduciendo al maximo
representante de ese poder politico en la propia escala de mando militar al

otorgarle el maximo rango de la misma.

-disponer que las Fuerzas Armadas dependen del Presidente de la
Republica, si bien matizando una intermediacion en el ejercicio de esta
autoridad por parte del mismo, al sefialarse también de qué elemento de ese
Poder Ejecutivo que culmina el Presidente dependerdn administrativamente
(generalmente, el Ministerio o Secretaria de Estado de Defensa). Con esta
formula, se reduce una excesiva impronta presidencialista que pueda desearse
esquivar, de modo que en definitiva el mando politico de las Fuerzas Armadas
seguira correspondiendo al Presidente de la Republica, pero se reconoce la
existencia de una estructura en el Poder Ejecutivo al especificar un nuevo
escalon de mando politico en la persona del miembro correspondiente del

Gobierno. A ello parece aludir el actual articulo 55 nimero 14 cuando atribuye
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al Presidente respecto de las Fuerzas Armadas el poder de “mandarias por si

mismo o por medio de la persona o personas que designe para hacerlo”.

En cualquier caso, conforme a nuestro planteamiento, la dependencia
deberia fijarse, por razones sistematicas y de manera concreta, cualquiera que
sea la formulacion que desee darse al mismo, en un apartado propio dentro del
Titulo relativo a las Fuerzas Armadas, sin perjuicio de afiadir en el mismo
apartado una remision al precepto regulador de las competencias del Presidente

de la Republica.

2.b.2. Caracterizacion

Tras un primer apartado centrado en la dependencia, el segundo
apartado del segundo articulo de nuestro planteamiento contendria la
enumeracion de los caracteres concretos que desee atribuirse, con rango

constitucional, a las Fuerzas Armadas.

Tanto el articulo 93 de la Constitucion de 2002 como la propuesta de
articulo 127 del Informe de la Comisién Especial le atribuyen, con pequefias
diferencias de redaccion, los mismos caracteres: obedientes, apoliticas (0

apartidistas) y sin facultad para deliberar.

Dicha delimitacion de caracteres resulta correcta y puede ser mantenida
en una nueva regulacion constitucional. Al haberse establecido, de acuerdo con
nuestro planteamiento, un principio general de legalidad en la actuacién de las
Fuerzas Armadas en el articulo precedente, se entiende que dicho principio
impregnaria y matizaria la interpretacion practica de los referidos caracteres. Es
decir, la obediencia, por ejemplo, no implicaria sin mas la ausencia de
responsabilidad legal en el caso de actuaciones que estuvieran al margen del

ordenamiento juridico.
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Por otra parte, en cuanto al caracter no deliberante, remitiéndonos a las
reflexiones ya apuntadas en apartados anteriores del presente estudio, podria
considerarse como una derivacion del propio principio de obediencia, un tanto
anacroénica y prescindible, pero es igualmente cierto que existe una tradicion
juridica, respaldada por el Derecho comparado, a la hora de resefiar dicha

caracterizacién, por lo que no seria necesario suprimirla.

2.c. Estatuto juridico y carrera militar

Un tercer articulo referido a las Fuerzas Armadas, una vez definidas su
mision y sus caracteristicas, deberia hacer referencia a los elementos internos
de la misma, concretados en dos aspectos fundamentales, con sus propios
apartados independientes: el estatuto juridico de los miembros del Ejército y la

regulacién de su carrera profesional.

2.c.1.Estatuto juridico

Tal y como se analiz6 al exponer el Derecho comparado en esta materia,
son numerosos los textos constitucionales que introducen normas concretas
sobre el Estatuto juridico de los miembros de las Fuerzas Armadas. En tales
casos, generalmente la formulacion constitucional suele establecerse en un
sentido negativo, es decir, mediante el no reconocimiento para los miembros
del ejército de determinados derechos que si se asignan al conjunto de los
ciudadanos. Los derechos que no se reconocen 0 cuyo ejercicio se limita se
pueden considerar fundamentalmente de dos tipos: derechos de naturaleza
politica, incompatibles por tanto con el caracter apolitico que de manera
general se atribuye a las Fuerzas Armadas, y derechos de naturaleza
profesional o laboral, incompatibles con los principios de jerarquia y obediencia

propios de las mismas.

Como ya se ha analizado anteriormente, entre esos derechos que se

extraen del estatuto juridico del militar, se encuentran los derechos de sufragio
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pasivo, de sindicacion, de asociacion, de peticién, de afiliaciébn politica, de

manifestacion o de huelga, como mas representativos.

Junto con ello, en algunos textos constitucionales encontramos también
una negacion de caracter mas general, como es la de no permitir que formen
parte de las Fuerzas Armadas aquellos ciudadanos que no ostenten la

nacionalidad del pais.

La Constitucion de 2002 no recoge ninguna norma limitativa de derechos
para los miembros de las Fuerzas Armadas, asi como tampoco lo establece la
propuesta de la Comision Especial para la Reforma Constitucional. Tan solo se
apunta, en sentido positivo, en la propuesta de articulo 128 del Informe de la
Comision Especial la no discriminacion por razén de género, principio éste que
deberia recogerse con caracter general en la formulacion constitucional del
derecho de igualdad, sin necesidad de una mencion especifica en el Titulo

relativo a las Fuerzas Armadas.

En cualquier caso, respecto a una posible limitacién de derechos de los

miembros del ejército, cabria plantearse las siguientes opciones:

-no establecer limitacion alguna, en la medida en que la caracterizacién
que se realice en el articulo precedente de las Fuerzas Armadas como tales
llevaria ya aparejada implicitamente cierta limitacién en el estatuto juridico de
los miembros de la carrera militar. Evidentemente, si las Fuerzas Armadas son
en si apoliticas, ello lleva implicito que sus miembros no tengan derecho de
sufragio pasivo, es decir, no puedan ser elegidos para cargos de naturaleza
politica; si las Fuerzas Armadas no son deliberantes, resulta consecuente
pensar que sus miembros no puedan ejercer colectivamente el derecho de
peticiobn o incluso el de sindicacion; si las Fuerzas Armadas son apartidistas,
cabe entender que sus miembros tampoco puedan afiliarse a partido politico
alguno, etc. En definitiva, la caracterizacion que se haga en el articulo

precedente, conforme al esquema normativo que estamos proponiendo,
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condicionara el estatuto juridico de los miembros del ejército sin necesidad de
plasmacion constitucional de limites algunos en el ejercicio de sus derechos

ciudadanos.

-establecer una mera norma de remision, en el sentido de que sera la ley
organica correspondiente la que sefale los derechos y obligaciones de los
miembros de la carrera militar, opcion ésta que aporta la misma consideraciéon
positiva que la opcién previa, es decir, no plasmar a un nivel de norma
constitucional limitaciones de derechos a los militares, pero que a su vez genera
un cierto margen de inseguridad juridica, por cuanto el legislador constituyente
delega, por asi decirlo, la posibilidad de limitar el ejercicio de derechos
individuales o colectivos a los miembros del ejército en el legislador ordinario,
por lo que cabria plantearse que, si existiese una voluntad politica de limitar
tales derechos, seria conveniente hacerlo en el propio texto constitucional y no

en una norma posterior de inferior rango normativo.

-introducir un apartado reflejando expresamente aquellos derechos en
que los miembros de las Fuerzas Armadas en activo tendrian limitado o
prohibido su ejercicio. Supondria esta opcion una novedad juridica respecto a la
actual Constitucion, con la ventaja de ofrecer una mayor seguridad juridica
sobre cuéles son los derechos individuales o colectivos que se ven afectados
por el hecho de pertenecer a las Fuerzas Armadas, con la desventaja en cambio
de introducir una norma restrictiva novedosa respecto del texto constitucional
de 2002. En este caso la solucién espafiola puede ser una buena linea

orientativa, tal y como hemos visto.

2.c.2. Carrera militar

Como ya ha quedado expuesto, es frecuente en el Derecho comparado la
referencia constitucional a aspectos relativos a la carrera profesional. La
peculiar misién de las Fuerzas Armadas y su organizacion y estructuracion a

partir de un estricto principio de jerarquia y mando extrae a los miembros de
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las mismas del régimen regulador general de los servidores o funcionarios
publicos. La especial trascendencia de la obediencia en el ambito militar, la
necesidad de que los mandos superiores gocen de la confianza del Poder
Ejecutivo al que sirven y la exigencia de una capacitacion profesional acorde
con la trascendencia y responsabilidad de las funciones a realizar exige un
sistema organizativo de la carrera profesional de los miembros del ejército y, en
especial, de sus mandos superiores, con un régimen regulador especifico que
sirva de control y de garantia para el logro de los fines propios de las Fuerzas

Armadas.

En este sentido, un segundo apartado de este tercer articulo, conforme a
nuestro planteamiento, se centraria en una referencia a la carrera militar, una

vez mas a partir de diferentes opciones:

-una mera norma de remision a la legislacion especifica, lo cual confirma
las peculiaridades de la carrera militar sin entrar en aspectos organizativos
concretos, en la linea del actual articulo 94 de la Constitucién de 2002 o del
articulo 128 propuesto en el Informe Especial (obviando, por reiterativo, como
ya ha quedado sefialado, el articulo 129 propuesto), con una redaccion que se
separase de la actual — que, como ya quedd sefialado, es la del art. 94 de la
Constitucion de Chile -, por meras razones de técnica juridica, simplificando su
formulacion, de tal manera que tan soélo se resefiase el hecho de que todos los
aspectos relativos a la carrera militar seran regulados en su ley especifica, sin

mayor precision de aspectos entendidos como comprendidos en dicha carrera.

-una norma mas detallada, donde pudieran especificarse, junto con esa
remisién general, principios generales, como podria ser que la ley sobre la
materia regulara no sélo la carrera militar sino también las condiciones para
poder ser miembro de las Fuerzas Armadas, en la linea del actual articulo 94 de
la Constitucion, y el principio de que, en cualquier caso, no podra en dicha
carrera militar producirse ninguna discriminacion por razén de género,

incorporando asi la idea que se apunta en el dltimo inciso del articulo 128 del
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Informe de la Comisién general. Es decir, de este modo, el apartado tendria un
triple contenido: la remision general en todo lo relativo tanto a las condiciones
para ingresar en el Ejército como al desarrollo de la carrera militar a la ley
reguladora especifica y, junto con ambos elementos, el establecimiento de un
principio general de no discriminacion sexual, si por razones politicas se

considerara conveniente dar una especial relevancia a este aspecto.

2.d. Fuero militar

La determinacion de la jurisdiccion militar, como excepcion al principio de
unidad jurisdiccional, demanda una relevancia suficiente como para que se le
dedique un precepto especifico, tal y como hace el Informe de la Comisién

Especial.

A partir de criterios de excepcionalidad, el reconocimiento constitucional
de un fuero militar exige que en el mismo se concreten una serie de aspectos a

nuestro juicio indispensables:

-los supuestos en que entrara a conocer de un asunto la jurisdiccién
militar, diferenciando si debe entenderse la misma competente para conocer de
los delitos o faltas, cualquiera que sea su naturaleza, cometidos por los
miembros de las Fuerzas Armadas, o exclusivamente de la comision de aquéllos
delitos a los que la legislacion penal otorgue la naturaleza de “delitos militares”,
bien por el hecho imputable bien por las circunstancias en que se cometa. En
principio, el espiritu restrictivo que venimos subrayando en este dmbito nos

inclina a esta segunda opcion.

-los supuestos circunstanciales en que existiria dicha jurisdiccion militar,
en la linea del articulo 130 propuesto en el Informe de la Comisidén especial ya
analizado, fundamentalmente determinando si la jurisdiccion militar adquiere

vigencia tan sélo en tiempos de guerra o también en tiempo de paz.
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-la determinacion, como veiamos al analizar el Derecho comparado en
este punto, de si la justicia militar podra Unicamente conocer de actos llevados
a cabo por militares o si se extiende también a los civiles, criterio éste ultimo

gue a nuestro juicio deberia ser desechado.

3.REGULACION DE LAS FUERZAS DE SEGURIDAD

La Constitucion de la Republica Dominicana de 2002 no contiene
disposiciones especificas sobre Fuerzas de Seguridad. En materia de
mantenimiento de orden publico, hace referencia al mismo como una de las
competencias de las Fuerzas Armadas en su articulo 94, lo cual ya ha sido

previo objeto de comentario critico.

El Informe de la Comision Especial para la Reforma Constitucional si
incluye, en cambio, con acierto sistematico, propuestas de preceptos
especificamente referidos a Fuerzas de Seguridad, que ya han sido igualmente

objeto de comentario previamente en este estudio.

En cualquier caso, en nuestro planteamiento si entendemos oportuno
que el Titulo XI se desgaje en la regulacién separada de las dos instituciones a
través de las que se articula el poder de coercion material del Estado, aquélla
que se centra en amenazas externas (Fuerzas Armadas) y la que responde ante
las amenazas internas (Fuerzas de Seguridad). Sin duda, las Fuerzas de
Seguridad constituyen uno de los instrumentos fundamentales de que dispone
el Poder ejecutivo para dar estabilidad al Estado, mantener el orden social y
garantizar y proteger los derechos de sus ciudadanos. Su mision tiene, en
consecuencia, envergadura suficiente como para ser reconocida en la Norma
fundamental de organizacion del Estado, como es la Constitucion, en cuanto
que las Fuerzas de Seguridad tienen, en el ejercicio de la funcién policial, una
vinculacion directa con la defensa y el mantenimiento de los principios, valores

y derechos constitucionales.
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Por tanto, partiendo de la necesaria inclusion de preceptos
constitucionales referentes a las Fuerzas de Seguridad, y buscando una
coherencia sistematica con lo ya propuesto respecto a las Fuerzas Armadas, en
nuestro planteamiento estructurariamos los mismos en dos preceptos que

podrian ser definidos como:

-Definicién

-Carrera y organizacion policial

3.a.Definicién

Por definicion, entendemos la suma de una serie de elementos que en su
conjunto trazan el perfil de lo que deben ser y a lo que se deben dedicar las
Fuerzas de Seguridad. Englobamos en este concepto, de manera mas sintética,
lo que en el caso de las Fuerzas Armadas hemos desgajado en las ideas de

mision y dependencia.

A fin de comprender en un solo precepto normativo qué son y qué fines
cumplen las Fuerzas de Seguridad, se establecerian tres apartados, relativos

cada uno de ellos a:

-Misién policial
-Principio de legalidad

-Naturaleza y dependencia

3.a.1. Mision policial

La funcién policial, como garante de la seguridad ciudadana y de los
derechos individuales y colectivos de la comunidad, constituye una funcion
vinculada, mas que al Gobierno concreto, del que en cualquier caso habra de
depender a titulo organizativo o administrativo, al Estado como tal, por cuanto

el orden publico es una premisa indispensable para entender que un Estado
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esta estructurado, dota a la comunidad de un marco estable de convivencia vy,

en definitiva, existe como tal.

En este sentido, el orden publico es un bien juridico, politico y social que
debe ser protegido por quien asume la responsabilidad de gobernar un Estado y
garantizado a través de un instrumento concreto a ello orientado, como son las

Fuerzas de Seguridad.

Por tanto, a nuestro juicio, la mision fundamental de las Fuerzas de
Seguridad es el mantenimiento del orden publico (mejor seguridad ciudadana)
y, como concepto complementario y paralelo al mismo, de la seguridad
ciudadana, en la medida en que lo uno no puede existir si lo otro no esta

garantizado y protegido.

Asi pues, la mision de las Fuerzas de Seguridad debe concretarse en el
mantenimiento del orden publico, sin perjuicio de que dicha definicibn se
formule con mayor amplitud, dando relevancia a los elementos que la integran,
como ocurre en el primer inciso de la propuesta de articulo 131 del Informe de
la Comisidn Especial, al mencionar igualmente de manera expresa la seguridad
ciudadana y la doble funcién policial de prevencién y persecucion de los hechos
delictivos, a la que ya se aludi6 como pilares fundamentales de lo que se
conoce como policia judicial. Igualmente, podria afiadirse que el mantenimiento
del orden publico implica también la proteccion y garantia de los derechos de
los ciudadanos, en un texto que quisiera poner de relieve el caracter de servicio
publico de la funcion policial conjuntamente con la primacia de los derechos

fundamentales del individuo como valor constitucional.

En cualquier caso, el concepto de orden publico (seguridad ciudadana)
debe primar en esa enunciacién de la misién policial con que deberia abrirse la
regulacion de los preceptos constitucionales que hagan referencia a las Fuerzas

de Seguridad.
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3.a.2.Principio de legalidad

Por una cuestibn de coherencia normativa, de sistematica y de
racionalidad en la regulacion de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas de
Seguridad, deberia reiterarse en un segundo apartado de este primer articulo
de nuestra propuesta relativa a éstas Ultimas, la misma enunciacién del
principio de legalidad como principio rector de su actuacién que ya fijamos

respecto de las Fuerzas Armadas.

De este modo, se reforzaria el criterio de que todas aquellas instituciones
a través de las cuales el Estado y el Poder Ejecutivo ejercitan su poder de
coercidon material estan sometidas, como maxima garantia de las mismas, a las
exigencias derivadas del respeto y cumplimiento de la Constitucién y del

ordenamiento juridico vigente en su conjunto.
Por otra parte, en este precepto podria realizarse, por estar intimamente
ligado al principio de legalidad y a la seguridad juridica perseguida al consagrar

el mismo, lo dispuesto en el actual articulo 48 de la Constitucion de 2002.

3.a.3. Naturaleza vy dependencia

Para completar la caracterizaciébn constitucional de las Fuerzas de
Seguridad de la Republica dominicana, junto con su mision y su sometimiento
al principio de legalidad, consideramos que cerraria la misma un tercer

apartado referente a su naturaleza y su dependencia organica o institucional.

En cuanto a su naturaleza, son frecuentes los paises tanto
iberoamericanos como europeos que articulan su politica de seguridad publica a
través de Cuerpos policiales de naturaleza civil y de naturaleza militar. Un
ejemplo representativo de ello seria Espafia, donde tradicionalmente han
coexistido un Cuerpo de seguridad de naturaleza militar, como es la Guardia

Civil, con un Cuerpo de naturaleza civil, como es el Cuerpo Nacional de Policia.
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La coexistencia de Cuerpos policiales de naturaleza diferente conlleva la
necesidad de delimitar tanto las competencias de uno y otro, a fin de que no se
produzcan solapamientos; de establecer mecanismos de coordinacién entre los
mismos, a fin de no disminuir su eficacia operativa sino de enriquecerla
mutuamente; de adaptar sus normas internas de organizacibn 'y
funcionamiento, siendo diferentes en aquellos casos en que un Cuerpo se rige
por los principios caracteristicos de las Fuerzas Armadas, no obstante cumplir
una misién policial, mientras el otro lo hace por un criterio civil y administrativo
de mando y funcionamiento; e incluso de diferenciar su dependencia
institucional, como es el caso de Espafia, en donde la Guardia Civil, debido a su
naturaleza militar, se establece para la misma una doble dependencia del
Ministerio del Interior y del Ministerio de Defensa, mientras que el Cuerpo
Nacional de Policia Unicamente depende y se integra en el Ministerio del

Interior.

Por tanto, la definicion de la naturaleza de los Cuerpos de Policia resulta
esencial en su caracterizacion, puesto que de la misma dependerd su
organizacion interna, sus criterios operativos, su delimitaciébn competencial y su

dependencia organica.

En el caso de la Republica Dominicana, la Policia Nacional tiene una
caracterizacioén civil, como se recoge en el articulo 131 propuesto en el Informe
de la Comision Especial para la Reforma Constitucional, con esa matizacién que
genera una cierta indefinicion que supone el término “esencialmente”. Pues
bien, dicha naturaleza civil de la Policia Nacional debe expresarse

constitucionalmente como caracterizacion esencial de las Fuerzas de Seguridad.

Unido a ello, en un mismo apartado, puede sefialarse la dependencia de
las Fuerzas de Seguridad. En este punto, cabria recoger igualmente las
diferentes opciones que respecto de la dependencia quedaron sefaladas

respecto de las Fuerzas Armadas:
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-establecer que las Fuerzas de Seguridad dependen del Poder Ejecutivo,
lo cual tan sélo las incardina en uno de los tres Poderes del Estado sin fijar la

figura institucional concreta respecto de la cual se estableceria la dependencia;

-disponer que las Fuerzas de Seguridad dependen del Presidente de la
Republica. En este sentido, el Informe de la Comisién Especial deja abierta la
posible inclusién de un péarrafo en que se atribuye al Presidente de la Republica
la capacidad para resolver cualquier aspecto relativo a las Fuerzas de Seguridad
no previsto en la ley sobre la materia. Dicha norma abierta, que otorga un
poder no tasado ni filtrado por el Poder Legislativo al Presidente de la
Republica, resulta excesiva, como ya quedd sefialado, por cuanto por un lado
se somete a las Fuerzas de Seguridad al conjunto del ordenamiento juridico y
en concreto a una legislacién especific; pero, por otro, se otorga un poder al
Presidente individualmente para cubrir cualquier laguna legislativa sobre la
materia. No parece aconsejable la inclusion de una norma que resulta
discordante con el sometimiento a la legalidad, incluida la normativa
jurisdiccional ante situaciones de conflicto o de violacion de la propia ley, de la
organizacion y funcionamiento de las Fuerzas de Seguridad. La dependencia del
Presidente de la Republica implica que las Fuerzas de Seguridad estan
sometidas jerarquicamente al mismo y que realizardn su mision con arreglo a
las directrices politicas que emanen del mismo, siempre dentro del
ordenamiento juridico. Pero no debe suponer esa dependencia la atribucién
exclusiva al Presidente de la Republica de un poder de arbitraje o de resolucion
por si mismo de cualquier posible vacio legal en la legislacion vigente sobre la

materia.

-disponer que las Fuerzas de Seguridad dependen del Presidente de la
Republica, precisando la intermediacibn en esa dependencia de algun otro
organo o institucion del Poder Ejecutivo, como puede ser el Departamento
Ministerial o Secretaria de Estado correspondiente, si bien en términos mas

precisos que la indefinida formula utilizada en la propuesta de articulo 131 del
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Informe de la Comision Especial donde se alude a “los demas funcionarios que
la ley establezca” y que parece hacer referencia a una dependencia de caracter
no institucional sino de caracter puramente interno y organizativo de los

Cuerpos policiales.

3.b.Carrera y organizacion policial

Las normas internas de regulacion y de organizacién de las Fuerzas de
Seguridad, si bien con peculiaridades propias respecto al régimen general de los
servidores publicos, no presentan un grado de peculiaridad, por asi decirlo, tan
elevado como el de las mismas normas en el &mbito militar. En este sentido, al
nivel de norma constitucional en el que nos estamos centrando en el presente
estudio, no consideramos preciso una mayor especificidad respecto de las
mismas, mas alla de una norma de remision a la ley correspondiente en los
términos en los que lo hace la propuesta de un posible parrafo en el Informe de

la Comision Especial para la Reforma Constitucional.

Obviamente, el principio de jerarquia y obediencia impregna desde la
base a la organizacion policial, como corresponde a una organizacién con
capacidad coercitiva sobre los ciudadanos, a fin de garantizar que dicha
capacidad no se utilice sino de conformidad con lo dispuesto no sélo en las
leyes sino también por una cadena de mando designada a tal efecto y que goce

de la confianza de la autoridad politica.

Igualmente, la limitacién de determinados derechos individuales puede
igualmente existir en el ambito policial, fundamentalmente a través de un
régimen de incompatibilidades profesionales o de graduacién en el ejercicio de
derechos politicos o civicos, en términos semejantes a los ya estudiados

respecto de las Fuerzas Armadas.

Pero, en este caso, en el texto constitucional, consideramos que solo

debe resefiarse en un segundo articulo referido a Fuerzas de Seguridad el
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hecho de que serd una ley especifica la que regule los aspectos relativos a la
carrera policial y a la organizacién y funcionamiento de los Cuerpos policiales.
Con ello, quedaria resefiada constitucionalmente la especificidad y peculiaridad
de dichos Cuerpos, frente al régimen juridico general de los restantes
funcionarios publicos, sin necesidad de consagrar principios concretos
referentes a estas cuestiones en la norma de mayor rango y mayor rigidez en

cuanto a modificacion del ordenamiento juridico.

3.c.Jurisdiccion

Como ya se ha analizado anteriormente, la propuesta de articulo 132 del
Informe de la Comisién Especial para la Reforma Constitucional establece un
concepto de “justicia policial” respecto del que ya hemos sefialado nuestras

objeciones.

En el planteamiento normativo que aqui presentamos, no habria ninguna
referencia a dicha cuestion. Un miembro de un Cuerpo policial, como cualquier
ciudadano que ejerce su profesion, puede cometer dos tipos de infracciones:
aquéllas que son contrarias al régimen disciplinario al que le corresponda estar
sometido por razén de su profesion, ya sea un cédigo deontolégico, un manual
de comportamiento empresarial o un reglamento o norma administrativa; y
aquéllas que supongan un ilicito penal por contravenir el ordenamiento juridico

vigente.

En el primer caso, de existir dichos codigos o normas internas o, en el
caso de funcionarios publicos, un régimen disciplinario normativamente
establecido, las violaciones del mismo que no constituyan un acto antijuridico
sino solo un incumplimiento de una norma disciplinaria, deberan ser juzgadas y
valoradas por los érganos de disciplina y los procedimientos reglamentarios
establecidos en la normativa especifica. En aquellos otros casos en que el
hecho punible esté tipificado como falta o delito por el ordenamiento juridico,

deberan ser los tribunales penales ordinarios quienes conozcan de los mismos.
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Pero, en el primer caso, el régimen disciplinario no cabe elevarlo
conceptualmente a la categoria de ‘justicia policial’, por lo que de término
confuso pueda haber en ello, generando la apariencia de ruptura del principio
de unidad jurisdiccional para crear un concepto — y en consecuencia, todo un
sistema jurisdiccional — especifico para los Cuerpos policiales, lo que
entendemos no es la voluntad del legislador constitucional. Del mismo modo
gue no existe una ‘justicia médica’, entendiendo por tal el incumplimiento de
cualquier codigo ético aplicable a dicha profesion y su sometimiento a 6rganos
de naturaleza judicial diferenciados de los ordinarios, estimamos que la
consolidacion de un concepto confuso como el de ‘justicia policial’ no resulta

aconsejable.

En el apartado segundo del primer articulo de nuestra propuesta ya
hemos sefialado el principio de que la actuacion policial estard sometida al
ordenamiento juridico, principio de legalidad que ya implica, de una parte, el
sometimiento de los miembros de la carrera policial a su normativa disciplinaria
especifica — que seré juzgada y conocida por los érganos disciplinarios de dicha
normativa, que no tendran rango en cualquier caso de 6rganos jurisdiccionales
— y al ordenamiento juridico en su conjunto, con lo que de ello se deriva su
sometimiento a los tribunales ordinarios respecto de los delitos o faltas que

pudieran cometer en el desempefio de sus funciones.
Por ello, no consideramos preciso mayor especificacion al respecto, a fin
de evitar confusion o matizaciones innecesarias del ya fijado principio de

legalidad.

4.Coordinacidon normativa v preceptos complementarios

Si bien nuestro estudio se centra de manera fundamental en el Titulo Xl

de la Constitucién, no cabe duda que todo texto Constitucional debe formar una
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unidad coherente, sin que cada materia en €l contenida constituya un

com parti mento estanco.

Lo dispuesto respecto a Fuerzas Armadas y de Seguridad puede bien
venir condicionado o tener trascendencia en otros dmbitos constitucionales vy,
por tanto, es necesario no sélo proponer un esquema regulador que quede
sisteméticamente encuadrado en el Titulo XI de la Constitucion, sino velar por
la coherencia y coordinacion del mismo respecto del resto del articulado del

texto constitucional.

Por ello, y en ese sentido, se apuntan a continuacion una serie de
observaciones que hacen referencia a otras secciones de la Norma
constitucional a fin de asegurar la coherencia de lo antes propuesto con el

conjunto de la misma.

El actual articulo 55 de la Constitucion del 2002 — asi como la propuesta
de articulo 63 del Informe de la Comisidbn Especial para la Reforma
Constitucional, letras k, | y m — establece una serie de competencias en materia
militar y policial al Presidente de la Republica en sus numeros 14, 15, 16 y 17.
Si bien ya nos hemos referido al contenido de las mismas en el apartado
referente al Derecho dominicano, conviene sefialar en este punto algunas

observaciones al hilo de nuestras propuestas de regulacion antes desarrolladas.

En primer lugar, el articulo 55 nuamero 14 sefala la condicién de
autoridad suprema de las Fuerzas Armadas al Presidente de la Republica. En
consecuencia, teniendo en cuenta que en nuestra propuesta estableciamos en
el Titulo XI un segundo articulo con un primer apartado referido al principio de
dependencia, la formulacion final que se haga de éste debera coordinarse con
la redaccidén que se dé al correspondiente articulo equivalente al actual 14.k. En
este sentido, recordando aqui las propuestas antes planteadas sobre el principio
de dependencia, seria coherente utilizar la misma formula en el Titulo XI y en el

relativo a las competencias presidenciales, de tal manera que ambos preceptos
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sean coincidentes no ya s6lo en cuanto a su contenido sustantivo sino también

en cuanto a su redaccion.

En segundo lugar, como ya se sefal6 en su momento, la potestad
discrecional que otorga al Presidente el actual articulo 55 en su numero 16
respecto a la posibilidad de arrestar y expulsar a aguellos extranjeros que a su
juicio contravinieran el orden publico o las buenas costumbres, supondria
atribuir al Presidente una competencia de naturaleza policial, administrativa y
judicial, como es la de dictar una orden de arresto y proceder a una expulsion
de un ciudadano extranjero, que no resulta acorde con el principio de legalidad
que inspira toda la actuacion policial conforme a nuestra propuesta de segundo
apartado del primer articulo relativo a Fuerzas de Seguridad, definidor de las
caracteristicas de las mismas. Dicho principio exige no ya una mera valoracion
del Poder ejecutivo sobre cudndo una actividad de un ciudadano extranjero
contraviene el orden publico, sino una causa de tal contravencion tipificada por
la legislacion penal y probada en el correspondiente expediente administrativo
de expulsion o en resolucion judicial firme, sin lo cual la competencia atribuida
en este apartado al Presidente de la Republica, sometiendo la decision
exclusivamente “a su juicio” no se corresponde con un sistema de libertades y

garantias basado como pilar fundamental en el principio de legalidad.

En cuanto a la posibilidad de limitacion de derechos individuales o
colectivos a los miembros ya sea de las Fuerzas Armadas o de Seguridad en el
propio texto constitucional, opcidn ya planteada, debe tenerse en cuenta que, Si
asi se estableciera, en el caso de los derechos que puedan verse afectados y
que pudiesen a su vez estar contemplados en el listado de derechos
fundamentales deberia hacerse referencia a dicha limitacién especifica para el
ambito militar o policial en la enunciacién general del mismo dentro del Titulo
referido a derechos fundamentales. Asi podria ser, a titulo de ejemplo, en el
caso de limitaciones al derecho de huelga, de asociacion, de libertad de
expresion, de formacién de partidos politicos, entre otros, que actualmente

aparecen contemplados en la Seccion | del Titulo Il de la Constitucion de 2002.
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Por ultimo, si se atribuyese a las Cortes algun tipo de competencia de
control o de autorizacion previa en el &mbito militar o policial, como limite o
filtro a la autoridad del Presidente de la Republica, igualmente deberia hacerse
mencion a la misma en el precepto relativo a las competencias del Congreso.
Asi, el unico requisito que se establece actualmente de manera expresa en la
Constitucion de 2002 es el del articulo 55 numero 15, conforme al cual el
Presidente debera informar al Congreso una vez haya adoptado medidas

relativas a la legitima defensa de la Nacion.

En algunos sistemas comparados, como vimos, y se justifica por
entender que el Congreso es la institucién en la que reside de manera directa la
soberania popular y, en consecuencia, debe pronunciarse previamente ante
situaciones que afectan de manera directa al conjunto del Estado, se atribuye al
Congreso la decision de declarar la guerra y acordar la paz. No es éste, como
vemos, el caso de la Constitucion de 2002, si bien queda apuntado como
opcién, conforme a la cual el Congreso no tendria que ser informado
posteriormente sino que pronunciarse a priori ante un ataque o eventualidad

que afectase a la seguridad del Estado.

En cualquier caso y en definitiva, la necesidad de dotar de coherencia al
conjunto de la Norma constitucional exige que, en funcion de las opciones
legislativas que se adopten en los diferentes apartados en que hemos
estructurado el planteamiento general aqui expuesto, puedan verse necesitados
de matizaciones o redacciones alternativas toda una serie de preceptos
constitucionales directamente vinculados con lo que se disponga en el Titulo XI,
a fin de evitar cualquier posible contradiccion o conflicto normativo dentro del

propio texto constitucional.



108

V. CONCLUSIONES

A modo de recapitulacion final de todo lo analizado, expondremos
sistematicamente en este ultimo apartado cual es, de manera genérica, el
contenido esencial que a nuestro juicio debe contener un texto constitucional
en relacion con las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Seguridad, para concluir
con una exposicibn esquemdtica de nuestra recomendacion sobre dicha
regulacion estructurada en preceptos que obedezcan a una logica juridica, tanto

en cuanto a su técnica como en cuanto a su contenido, en sus planteamientos.

Estas conclusiones y recomendaciones quedan asi elaboradas a partir de
dos criterios fundamentales. Por una parte, tomamos como punto de partida el
actual texto constitucional de la Republica Dominicana, a fin de hilar nuestra
propuesta con la tradicion juridica del pais, de tal manera que no se lleve a
cabo un planteamiento rupturista sino una propuesta que ordene
sistematicamente la actual regulacidon, limando aquellos aspectos de fondo no
acordes con nuestros planteamientos, incorporando elementos a nuestro juicio
fundamentales y, en tercer lugar, aportando una técnica juridica que ofrezca un

esquema racional.

En este terreno, se han tomado también en especial consideracion las
propuestas sobre la materia del Informe de la Comisidbn Especial para la

Reforma Constitucional, creada por el propio Presidente de la Republica, que
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entendemos supone, en la materia que nos ocupa, un evidente avance respecto
al texto constitucional vigente, pero que entendemos que también requiere de

matizaciones que hemos incorporado a nuestra propuesta.

Por otra parte, en las presentes recomendaciones se toma también como
gran segundo criterio inspirador el Derecho comparado, analizado ampliamente
en el presente estudio. Asi, buscamos un equilibrio entre las propuestas
constitucionales del Derecho iberoamericano, a fin de acercar la regulacion
dominicana a su entorno geografico y a su encuadre cultural y sociologico, y las
normas reguladoras sobre la materia del Derecho europeo, que en algunos
casos ofrecen una visibn mas concreta y adaptada a los principios tradicionales
del Estado de Derecho a la hora de contemplar las cuestiones referentes a

Fuerzas Armadas y Fuerzas de Seguridad.

Por tanto, tomando como base ambos ejes, en estas conclusiones
reconducimos lo expuesto mas ampliamente a lo largo de este estudio
diferenciando dos cuestiones fundamentales: el contenido en términos
genéricos que a nuestro juicio debe tener una regulacion constitucional de las
Fuerzas Armadas y de Seguridad y, en segundo lugar, a partir de lo anterior, el
esquema de recomendacién normativa concreta a que conduciria lo expuesto a

lo largo de este estudio.

1.PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES FUNDAMENTALES

1.a. Fuerzas Armadas

La regulacion constitucional de las Fuerzas Armadas debe construirse a
partir de una serie de principios que, por una parte, delimiten el caracter de las
mismas como el instrumento esencial de defensa de la supervivencia del Estado
frente a cualquier amenaza exterior, acoten sus mecanismos de actuacion a la

legislacion vigente y, en tercer lugar, como residentes del derecho al uso de la
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violencia por parte del Estado, fijen quién tendra la competencia para ordenar y

controlar la utilizacion de la misma.

En definitiva, ello supone que la regulacién constitucional de las Fuerzas

de Seguridad debe asentarse en tres principios fundamentales:

-el principio de legalidad, de tal manera que las Fuerzas Armadas sean,
por un lado, garantes y protectoras del ordenamiento juridico vigente y, por

otro, adecuen su organizacién y acciones al mismo.

-el principio de excepcionalidad, conforme al cual las Fuerzas Armadas
no deben actuar en la vida ordinaria del Estado, sino en aquellos casos en que
0 bien se vea amenazada la integridad territorial o institucional del mismo o
bien se haya producido una calamidad de dimensiones que requieran la

cooperacion de las mismas para el retorno a la normalidad estatal.

-el principio de obediencia, a partir del cual se establezca el punto de
union entre el poder civil o politico y el poder militar de tal modo que las
Fuerzas Armadas no puedan actuar conforme a su propio criterio sino siguiendo
siempre las directrices y 6rdenes del Poder del Estado del cual dependan o de
la figura institucional a quien esté atribuido el mando supremo de las mismas,
sin perjuicio de que, a su vez, la titularidad de ese mando pueda verse
matizada por mecanismos de control, autorizacién previa o informe posterior

por parte de otros érganos constitucionales.

A partir de estos tres principios esenciales, la regulacion constitucional
debe llevar a cabo un desarrollo de los mismos cubriendo una serie de aspectos

fundamentales, que pueden concretarse en los siguientes:

-mision: la funcion esencial que deben cumplir las Fuerzas Armadas o,

dicho de otro modo, la razén de su creacién o existencia, aspecto éste en el
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que cabe diferenciar entre su mision natural y las misiones excepcionales que

ocasionalmente puedan encomendarsele.

-dependencia: delimitacion de la figura, érgano o institucién, que ejerce
el mando supremo sobre las Fuerzas Armadas, asi como cualesquiera otros
organos o0 instituciones que puedan asumir competencias de control o

fiscalizacion respecto de las mismas.

-caracteristicas: aquellos aspectos que delimitan la personalidad de las
Fuerzas Armadas dentro del Estado y de la vida ordinaria del mismo y que, por

extension, afectaran a sus miembros.

-estatuto juridico de los miembros de las Fuerzas Armadas: como
consecuencia de las caracteristicas establecidas para las mismas, los miembros
de las Fuerzas Armadas pueden ver restringidos o limitados o pueden incluso
verse privados del ejercicio de derechos que el propio texto constitucional

reconozca al conjunto de los ciudadanos de un Estado.

-carrera profesional: la peculiar mision de las Fuerzas Armadas requiere
una regulacion especifica y diferenciada de la carrera profesional de sus
miembros, diferente de la del resto de servidores publicos, en aspectos como
pueden ser las propias condiciones de ingreso en las mismas, la politica de
ascensos, retribuciones, remociones o cualesquiera otras cuestiones que

afecten tanto a los mandos como al conjunto de integrantes de las mismas.

-fuero militar: delimitacién de la posible existencia de una jurisdiccion
militar, como excepcion al principio de unidad judicial, y de los casos o
circunstancias en los que la misma puede ser competente para conocer de los

actos cometidos por los miembros de las Fuerzas Armadas.
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1.b.Fuerzas de Sequridad

Los principios antes referidos respecto a las Fuerzas Armadas son en
buena medida extrapolables a las Fuerzas de Seguridad, en la medida en que
dichos principios se derivan de esa capacidad que tienen tanto las unas como

las otras para hacer uso del poder de coercion material del Estado.

En cualquier caso, los referidos principios y aspectos deben ser
adaptados a la diferente naturaleza de unas y otras. Fundamentalmente, en el
caso de las Fuerzas de Seguridad, al hecho de que las mismas no responden a
una amenaza exterior al Estado sino a las amenazas internas que se derivan de
la quiebra de la seguridad ciudadana, el violentamiento del orden publico

(seguridad ciudadana) y la agresion a los derechos de los ciudadanos.

Si respecto de las Fuerzas Armadas destaca su excepcionalidad en
cuanto a la presencia de las mismas en la vida ordinaria del Estado, en el caso
de las Fuerzas de Seguridad destaca precisamente lo contrario, su cotidianeidad
en la vida interna del Estado, de tal manera que las mismas forman parte del
tejido social habitual y deben ganarse el respeto y la cercania de los ciudadanos

con quienes conviven a diario.

A partir de esa diferencia, entendemos que en el ambito de las Fuerzas
de Seguridad resulta fundamental resaltar dos principios inspiradores

fundamentales en su regulacion:

-el principio de legalidad, del que deben ser defensoras y servidores, de
tal manera que su defensa del orden publico se lleve a cabo a partir de los
margenes de actuacion y con los criterios establecidos en el ordenamiento

juridico.

-el principio de proporcionalidad en la aplicacion de la ley, en el sentido

de que a la hora de hacer uso de su capacidad de coercion deben ponderar las
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garantias juridicas del individuo que habran de ser respetadas, el dafio
causado, la finalidad perseguida y su relacion con el bien juridico que deba ser

protegido.

A partir de ambos principios, los aspectos concretos a desarrollar serian

coincidentes con los que hemos definido respecto de las Fuerzas Armadas.

2. PROPUESTA DE REGULACION CONSTITUCIONAL

A lo largo del presente estudio, hemos planteado las diferentes opciones
posibles a la hora de regular los diferentes aspectos esenciales de una
normativa constitucional referente a las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de

Seguridad.

En este ultimo apartado, pretendemos ofrecer una recomendacion para
dicha regulacion, en la que no entraremos en la formulacion concreta de las
normas, a fin de dejar abiertas las opciones que desde el punto de vista de la
decision politica y legislativa puedan tomarse; pero, a la vez, trataremos de
acotar, tanto en cuanto a técnica juridica como en cuanto a contenido, la

estructura que a nuestro juicio deberia desarrollarse en dicha regulacion.

2.a.Fuerzas Armadas

Tal y como ha quedado desarrollado en el apartado anterior del presente
estudio, sistematicamente, planteamos una propuesta normativa desarrollada
en cuatro preceptos, algunos de los cuales a su vez se subdividirian en diversos

ndmeros.

De manera esquematica, dicha propuesta se estructuraria de la forma

siguiente:
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2.a.1.Primer articulo: Misidn de las Fuerzas Armadas

Este primer articulo se compondria de tres apartados:

-definicién de la mision natural de las Fuerzas Armadas: se concreta la
mision de las Fuerzas Armadas en la defensa de la propia identidad del Estado,
es decir, su integridad territorial e institucional, su soberania y su ordenamiento

juridico.

-reconocimiento del principio de legalidad: una vez definida esa mision
natural, se subraya que la misma se cumplira dentro del respeto al orden
constitucional vigente y, por tanto, conforme a los procedimientos y

mecanismos establecidos en el mismo.

-fijacion de misiones excepcionales: separadas de su mision natural, la
Constitucion  habr4d de  establecer aquellos casos excepcionales,
fundamentalmente referidos a calamidades o desastres de origen natural, en
que serd posible decidir que las Fuerzas Armadas actien como refuerzo de los

Cuerpos e instituciones especificamente creados para hacerles frente.

2.a.2.Sequndo articulo: Caracteristicas de las Fuerzas Armadas

Una vez definida la mision, es preciso caracterizar las Fuerzas Armadas

del Estado como institucion, lo cual se lleva a cabo en dos apartados:

-dependencia: delimitacion precisa ya sea del Poder del Estado o de la
figura institucional u organica concreta de quien dependen jerarquicamente las
Fuerzas Armadas, ya sea meramente atribuyendo a la misma la autoridad
suprema sobre aquéllas, ya sea atribuyéndole expresamente, en el caso de
persona individual, el maximo rango militar, a fin de reforzar su caracter de

nexo de union entre el poder civil o politico y el poder militar.



115

-caracteristicas: a partir de la enumeracion de caracteristicas concretas,
se podra consagrar constitucionalmente el principio de obediencia y jerarquia
de las Fuerzas Armadas, su exclusion de la vida politica ordinaria del Estado, su
capacidad de deliberar o de elevar propuestas al poder politico y cualesquiera

otros aspectos que completen la caracterizacién constitucional de las mismas.

2.a.3. Tercer articulo: Estatuto juridico y carrera militar

Como tercer paso, una vez definida la mision y las caracteristicas de las
Fuerzas Armadas como institucion, el siguiente paso seria delimitar el estatuto
juridico concreto de sus miembros y los aspectos fundamentales de su carrera
profesional. Ello puede llevarse a cabo a partir de dos apartados en este tercer

precepto:

-estatuto juridico: intimamente ligado a la caracterizacion corporativa o
institucional que se lleve a cabo de las Fuerzas Armadas y derivado de la
misma, aparece la cuestion referente a la posible limitacion o supresién de
derechos individuales a sus miembros. Asi, por ejemplo, caracterizar a las
Fuerzas Armadas como apoliticas puede derivarse en sefialar que sus miembros
careceran de derechos de sufragio pasivo, de derecho de afiliacion a partidos
politicos, de derecho de sindicacién o de derecho de peticion colectivo. Cabe
igualmente la opcién de no establecer normas delimitadoras, y por definicion
siempre restrictivas, de los derechos de los militares, de tal manera que a los
mismos se les reconozcan sin ninguna especificidad los mismos derechos que al

resto de ciudadanos.

-carrera militar: si bien no es preciso un elevado detalle sobre este punto
en la Norma constitucional, si resulta conveniente al menos la inclusion de un
precepto que remita los aspectos relativos a la carrera profesional (condiciones
de ingreso, régimen de ascensos y remociones, principio de no discriminacion
por razon de género, por citar algunos ejemplos) a una norma especifica sobre

la materia que, derivado de su mencion en el presente precepto constitucional,
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el Poder legislativo deberia elaborar adecuandola a los principios

constitucionales.

2.a.4. Cuarto articulo: Jurisdiccion militar

Ya hemos analizado en apartados anteriores el debate doctrinal y las
teorias contrapuestas que actualmente se defienden sobre la existencia o no de
una jurisdiccion militar especifica. Sefialado lo anterior, en caso de existencia de
la misma, resulta preceptivo que se recoja en la norma constitucional un
aspecto fundamental de la misma, como son las situaciones en que tendra
capacidad para conocer de los asuntos que afecten a los miembros de las

Fuerzas Armadas.

Asi, en este cuarto precepto, referido exclusivamente a la cuestion
relativa al fuero militar, habr4d de regularse si la misma se extendera
exclusivamente al tiempo de guerra o no, si sera competente en un estado de

excepcion, etc.
En cualquier caso, valga subrayar como criterio la excepcionalidad y el
caracter restrictivo que, en caso de contemplarse, entendemos a nuestro juicio

gue debe otorgarse a la misma.

2.a.5. Articulos complementarios: competencias de los &érganos

constitucionales en materia de defensa

Como complemento a los preceptos anteriormente expuestos, que
conformarian un primer Capitulo del equivalente al actual Titulo XI de la
Constitucion de 2002, es preciso apuntar la necesidad de dar coherencia al
conjunto del texto constitucional conforme a lo en él regulado,
fundamentalmente en referencia a las competencias de los d&rganos

constitucionales y, en concreto, al Presidente de la Republica y al Congreso.
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-en cuanto al Presidente de la Republica, el articulo equivalente al actual
articulo 55 debera contener referencias competenciales a la defensa de la
Nacion en cuanto a los siguientes aspectos:

*reconocimiento de su jefatura suprema de las Fuerzas Armadas, ya sea
otorgandole o no rango militar

*atribucién de competencia para fijar la dotacién de las mismas

*atribucion de competencia para decidir su asuncion de misiones
excepcionales (conforme al numero tercero del primer articulo de nuestra
propuesta)

*atribucion de competencia para declarar la guerra y hacer la paz y para
adoptar medidas de defensa ante un ataque inminente a la Nacién, debiendo
optarse en este punto, segun el caracter presidencialista o no que quiera darse
al conjunto del texto constitucional, si debera requerir para ello autorizacion
previa del Congreso o si, como actualmente se regula, debera tan sélo informar

posteriormente al mismo de sus decisiones

-en cuanto al Congreso, conforme a la opcion que se tome respecto del
altimo punto anterior, debera recogerse en su listado de competencias 0 no su
necesaria autorizacion para la adopcion de determinadas decisiones militares y

de defensa

-en cuanto al reconocimiento de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, en el caso de que respecto de los militares se estableciese alguna
limitaciébn o supresion de los mismos en el primer apartado del tercer articulo
de nuestra propuesta, deberia realizarse una remision al mismo a la hora de
enunciar con caracter general en el texto constitucional el reconocimiento del

referido derecho para el conjunto de los ciudadanos.

2.b.Fuerzas de Sequridad

Como quedd sefialado, es frecuente, especialmente en el ambito

europeo, que los textos constitucionales no contengan normas definidoras
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detalladas respecto de las Fuerzas de Seguridad, mas alla de la delimitacién de
su dependencia o de su mision fundamental. La consideracion de las mismas
mas como una institucion de naturaleza administrativa que, por asi decirlo,
estatal, como es el caso de las Fuerzas Armadas, justifica el que no se
considere preciso desarrollar en la norma constitucional los criterios y principios

reguladores de las mismas.

No obstante, a nuestro juicio, si resulta conveniente que la norma
méaxima del ordenamiento juridico haga referencia expresa a las Fuerzas de
Seguridad, conjuntamente con las Fuerzas Armadas, al ser aquéllas el segundo
instrumento a través del cual el Estado ejerce algo tan esencial y delicado

juridicamente como es el derecho a la coercién material sobre los ciudadanos.

Por ello, contemplamos en nuestra propuesta, una referencia expresa a

las Fuerzas de Seguridad estructurada en dos preceptos.

2.b.1. Primer articulo: Misién de las Fuerzas de Sequridad

Equiparando este precepto en cuanto a su técnica juridica al equivalente

referido a las Fuerzas Armadas, se desgajaria en tres apartados:

-definicién de la misién, conforme a la cual las Fuerzas de Seguridad son
las responsables exclusivas del mantenimiento del orden publico (seguridad
ciudadana), ademas de tener el deber de proteger y defender los derechos de

los ciudadanos.

-reconocimiento del principio de legalidad, en los mismos términos que

respecto de las Fuerzas Armadas.

-naturaleza y dependencia, fijando asi, de una parte, la naturaleza civil o
militar de los Cuerpos de Seguridad y, de otra, el érgano o institucién

constitucional del cual dependan jerarquicamente.
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2.b.2. Sequndo articulo: Carrera y organizacién policial

Este segundo precepto seria una mera norma de remision a una ley
especifica de los aspectos relativos tanto a la carrera profesional de los
miembros de los Cuerpos de Seguridad como a la organizacién interna de los

mismos.

Hacemos notar en este punto que, respecto de las Fuerzas de Seguridad,
entendemos que no deberia llevarse a cabo una restriccion de los derechos
individuales de sus miembros, mas alla de los principios generales de

obediencia y jerarquia que deben inspirar su legislacién especifica.

Igualmente, no contemplamos en nuestra propuesta una referencia a la
justicia policial, término éste que podria generar confusion y que, a nuestro
juicio, no deberia en ningan caso responder a la creacién o existencia de una
jurisdiccion policial especifica, semejante a la militar, por cuanto el régimen
disciplinario de los miembros de los Cuerpos de Seguridad debe entenderse
sometido a la jurisdiccidén ordinaria, en cuanto a los supuestos de comision de
delitos o faltas por los mismos, y a su legislacion especifica y reglamentos
administrativos internos respecto a los incumplimientos del régimen disciplinario

al que estén sometidos en el ejercicio de su funcion policial.

3.CONCLUSION FINAL

Las recomendaciones del presente estudio, en definitiva, basadas en el
analisis conjunto del Derecho dominicano vigente y del Derecho comparado
tanto europeo como iberoamericano, responden a los criterios en los que se
debe asentar un Estado democréatico y de Derecho, estructurado a partir de la

division de Poderes.
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En el mismo, aquellas instituciones que ejecutan el derecho a la coercion
material del Estado deben, por una parte, cumplir unas premisas irrenunciables,
como son su sometimiento al imperio de la ley, su dependencia y sumision al
Poder dirigente del Estado, su control y fiscalizacion por los 6rganos
jurisdiccionales y legislativos y su dedicacion exclusiva a aquellas misiones que
le son propias sin alterar ni interferir en el normal funcionamiento de la vida de
la Nacién. Por otra parte, la especial naturaleza de las misiones que tienen
encomendadas y su trascendencia tanto para la vida cotidiana de los
ciudadanos como para el propio Estado como tal, requiere una especificidad
respecto del resto de instituciones estatales y administrativas en cuanto a la
situacion juridica de sus miembros, sus caracteristicas corporativas y su
organizacion interna, que las adecle tanto a esa especial relevancia de sus
misiones como a los principios de jerarquia y obediencia a partir de los cuales

han de cumplirse.

A ambos aspectos responden las opciones presentadas a lo largo del
presente estudio como los criterios defendidos en la presentacion de las

cuestiones tratadas en el mismo.



