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    1. Introducción




    Tradicionalmente, el Derecho de excepción1 ha sido una materia delicada para los juristas en general, y especialmente antipático para los constitucionalistas en particular. Si de ordinario gran parte de los quehaceres de estos profesionales del Derecho están dedicados a abordar la tutela de los derechos fundamentales - siendo la propia doctrina en ocasiones nido de nuevas generaciones de derechos -, y a estudiar la separación de poderes propia de un Estado democrático de Derecho, las normas de excepción suponen la aceptación de la restricción o suspensión temporal de alguno o algunos de esos derechos y el desequilibrio de poderes – limitado, controlado y transitorio–, reforzando el Ejecutivo en pos de la superación de situaciones extraordinarias, en las que la facticidad puede poner en jaque el funcionamiento ordinario de los poderes del Estado o, en el extremo, al Estado mismo.




    

      1 Denominación que comprende en nuestro Derecho la regulación de las situaciones críticas que se caracteriza por dos aspectos: 1º) Alteración del equilibrio ordinario de poderes, concentrando el Ejecutivo capacidades extraordinarias. 2º) Posibilidad de restringir o suspender determinados derechos fundamentales. Todo ello cumpliendo el marco constitucional y legal establecido.


    




    Estas situaciones extremas pueden suponer hoy día verdaderos “test de estrés” – si se nos permite la expresión de actualidad - sobre la consolidación y solvencia de cualquier régimen constitucional, en los que se evalúa la capacidad del Ordenamiento jurídico (con la Carta Magna a la cabeza) para dar una respuesta rápida y eficaz para superar lo antes posible la situación de emergencia, crisis de orden público o peligro para el Estado, y hacerlo respetando los límites y cautelas normativas, es decir, manteniendo la supremacía de la Constitución, huyendo de la tentación de la vía de hecho.




    En este ámbito, habida cuenta de la perspectiva histórica española del siglo XIX y gran parte del siglo XX, no puede afirmarse que cualquier tiempo pasado haya sido mejor. No sólo en España. No hay Estado que no haya pasado por, no una, sino diversas situaciones de crisis, a las que haya tenido que hacer frente. Estas experiencias no siempre se han traducido en norma constitucional o en norma a secas, constitucional o no2.




    

      2 Vid. Pérez Royo, Javier, “Curso de Derecho Constitucional” (revisada y puesta al día por Carrasco Durán, Manuel). Ed. Marcial Pons, Madrid, 2010, pág. 852.


    




    La democracia y la eficacia son ideas que deben conjugarse en el Estado de Derecho, aunque no siempre sea fácil. Estas situaciones extravagantes o patológicas, a pesar de que no son queridas ni deseadas por la Constitución, han de ser previstas como barrera jurídica al desborde constitucional por vías de hecho, o por vías distintas a las previstas en la Constitución para su reforma3. Lo contrario, a nuestro entender, supondría dejar abierta la puerta a la normatividad de lo fáctico y hacer dejación de uno de los atributos del constituyente. Como decía, C. Schmitt, “soberano es quien decide sobre el estado de excepción”4.




    

      3 Sin embargo, esta posición no es pacífica. Ni todos los Textos constitucionales de nuestro entorno regulan normas de excepción, ni lo hacen en los mismos términos. Así, los países con experiencia constitucional ininterrumpida (Inglaterra, Estados Unidos o Suiza), en los que se confía en el recto ejercicio del poder incluso en supuestos críticos, los ordenamientos jurídicos beben de la técnica inglesa de las “indemnity bills”, mediante la que los órganos constitucionales reaccionan a estas situaciones como entiendan necesario, y posteriormente el Parlamento valorará esas medidas y, en su caso, la responsabilidad o su exoneración. Sin embargo, España pertenece al conjunto de Estados que prevén y regulan expresamente la protección extraordinaria del Estado.




      

        4 Vid. Schmitt, Carl, Teología política. Cuatro ensayos sobre la soberanía. Ed. Struhart & cía. Buenos Aires, 1998, pág. 15.


      


    




    En los sistemas absolutistas o totalitarios no se puede, en propiedad, hablar de estados excepcionales ni de suspensión de derechos y libertades. La concentración de poder de forma permanente es tal, y su ejercicio se encuentra tan libre de toda atadura, que allí el estado de excepción es el estado normal o natural, y cuando se habla de estado de excepción no se hace sino para referirse a un disfraz de ligera modificación de ese estado natural, o para permitir dar una vuelta más al torniquete que oprime sin mayores frenos los derechos fundamentales. Como contrapunto, es el Estado democrático el que tiene la servidumbre de tener que prever mecanismos de defensa política de la Constitución, que pasan por una suspensión temporal de ciertos derechos y libertades y por una mayor concentración del poder político para superar la crisis5




    

      5 Alzaga Villaamil, Óscar; Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio; y Rodríguez Zapata, Jorge, Derecho Político Español según la Constitución Española de 1978. Derechos fundamentales y órganos del Estado, Vol. II. Ed. Centro de Estudios Ramón Arecas, Madrid, 2005, pág. 250.


    




    Probablemente, la falta de empatía por el Derecho de excepción, junto con la inaplicación de la Ley Orgánica 4/1981, de 1 de julio, de los Estados de Alarma, Excepción y Sitio, durante casi tres decenios - con la consiguiente ausencia de estudios prácticos o de funcionalidad-, ha provocado que el tratamiento doctrinal del art. 116 CE haya sido escaso respecto al resto de preceptos constitucionales6. Así, el presente estudio no se apoya en jurisprudencia alguna, puesto que el tema de las situaciones excepcionales no ha sido abordado nunca por nuestro Tribunal Constitucional, quizás afortunadamente.




    

      6 Siendo en España, probablemente, la obra del Profesor Pedro Cruz Villalón la que ha abordado el tema con mayor profundidad y extensión. Véase íntegro Cruz Villalón, Pedro. Estados excepcionales y suspensión de garantías. Ed. Tecnos, Madrid, 1984, en la que ya se anticipan muchos de los problemas prácticos que se han puesto sobre la mesa tras la declaración del estado de alarma.


    




    A pesar de lo dispuesto, la declaración del estado de alarma para la normalización del servicio de transporte aéreo, mediante el RD 1673/2010, de 4 de diciembre, y la decisión de someter – al menos parcialmente - a los controladores aéreos civiles de AENA a las leyes penales y disciplinarias militares, han hecho surgir en la doctrina y, en general, en la opinión pública, encendidos debates acerca de la constitucionalidad, legalidad y oportunidad de la adopción de semejantes medidas extraordinarias ante la situación de crisis en el ámbito del control aéreo a principios de diciembre de 20107.




    

      7 En días posteriores a la declaración del estado de alarma, en los principales medios de prensa escrita y en numerosas tertulias televisivas y radiofónicas, muchos de los más prestigiosos juristas y expertos en Derecho Constitucional expusieron sus posiciones al respecto, pudiendo encontrarse opiniones para todos los gustos.


    




    Transcurridos 5 años desde aquel episodio, no se han promovido las reformas legislativas necesarias para evitar algunas de las disfunciones jurídico constitucionales que se evidenciaron aquellos días de finales de 2010. Ni la aprobación del nuevo Código Penal Militar, aprobado mediante Ley Orgánica 14/2015, de 14 de octubre, ni de la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional dan clara respuesta a algunas de las preguntas que siguen vigentes un lustro después: ¿Tiene el estado de alarma un rol de resolución de conflictividad política o debe estar reservado exclusivamente para supuestos de catástrofes naturales? ¿Es el Derecho de excepción un medio constitucionalmente previsto para solucionar – o más bien atajar – supuestos de huelgas ilegales – o salvajes – en el ámbito de los servicios públicos? ¿Qué rol pueden asumir las Fuerzas Armadas en el estado de alarma? ¿Cabe extender la jurisdicción militar más allá del estado de sitio fuera del ámbito estrictamente castrense, en los términos establecidos en el art. 117.5 CE?




    A estas y otras cuestiones, que se arrastran en la teoría del Derecho Constitucional durante décadas, pero que se evidenciaron en la práctica hace 5 años, pretende darse modesta respuesta en este trabajo que, por otro lado, no pretende abordar la problemática jurídico laboral de los controladores aéreos civiles de AENA con el Estado, que se ha traducido en decenas de procesos antes diversos órganos jurisdiccionales, en la mayoría de los supuestos con pronunciamientos favorables para estos servidores públicos; lo que se pretende es aportar un estudio jurídico-constitucional de las excepcionales medidas que el Gobierno de España aprobó mediante Decreto en diciembre de 2010 y enero de 2011 en relación con los controladores aéreos civiles de AENA, especialmente las de contenido jurídico-militar.




    En esta línea, se desarrollarán las siguientes cuestiones:




    

      	
En primer lugar, la precisión de los conceptos de movilización y militarización; la evolución normativa reciente sobre la materia; la base normativa vigente en España en materia de movilización y militarización cuando entró en vigor el Real Decreto1673/2010, de 4 de diciembre; y la determinación de las características o el tipo de movilización/militarización concreta que se decretó respecto a los controladores de tránsito aéreo de AENA bajo el estado de alarma.





      	En segundo término, abordaremos algunos aspectos básicos del marco jurídico constitucional que se utilizó para militarizar a los controladores aéreos: el estado de alarma. Haremos referencia a los principios que informan los estados excepcionales, la posición del Parlamento y del Gobierno en el estado de alarma, la naturaleza del mismo, aspectos sobre su declaración y prórroga, así como el control judicial de las normas y actos de excepción.




      	En tercer lugar, una vez lo anterior, se estará en condiciones de detectar los problemas jurídicos teóricos y prácticos de la militarización de los controladores aéreos de AENA. En este sentido, distinguiremos entre problemas jurídico-constitucionales generales (referidos directamente a los arts. 55.1 y 116 CE, y a la LOEAES: relaciones de poder y limitaciones a los derechos fundamentales) y particulares (en relación con otros preceptos constitucionales y con el resto del ordenamiento jurídico).


    


  




  

    2. Movilización y militarización en la legislación española desde la Ley 50/1969




    
2.1. Conceptos legales derivados de la Ley 50/1969, de 26 de abril, básica de Movilización Nacional8.





    

      8 Si en cualquier materia sobre la que se quiera investigar es necesario establecer unos conceptos claros, bien como corolario a la caracterización de una situación, hecho o institución, o bien como prólogo para delimitar el campo de estudio, en nuestro caso es vital realizar esa diferenciación para conseguir, al menos, la modesta pero imprescindible pretensión de entendernos, dada la enorme variedad, y la falta de coincidencias en muchos casos, de términos utilizados en la doctrina, e incluso en la legislación. Para abordar los conceptos, en una pretensión de buscar una mayor fijeza en una materia con la complejidad de la “movilización”, “militarización”, “asimilación” “intervención”, “requisa”, “afectación”, “activación”, etc., vamos a acudir a definiciones legales. A pesar de lo cual, como se verá, existe una gran cantidad de matices y diversidad en la percepción de la materia entre las diferentes normas.


    




    La Ley 50/1969, de 26 de abril, básica de Movilización Nacional, que fue derogada expresa y totalmente por la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar9, partía de una filosofía que explicitaba en su breve, pero diáfana, Exposición de Motivos: la necesidad de un servicio de movilización nacional que “a la vez permita conocer los recursos nacionales de todo orden (Fuerzas Armadas, humanos, económicos, sanitarios, de investigación científica y técnica, de transportes, de comunicaciones y medios de información), desarrolle y armonice, en forma legal, el empleo y utilización de los mismos a la finalidad de la defensa del país en caso de guerra o de excepción”.




    

      9 Víd. Anexo II.


    




    La LMN no se ceñía a los supuestos de guerra o conflicto armado, sino también a los supuestos de excepción. El art. 1 LMN comenzaba estableciendo que: “Todos los recursos nacionales, cualquiera que sea su naturaleza, podrán ser movilizados para su empleo en las necesidades de la defensa nacional o cuando situaciones excepcionales lo exijan”.




    Por lo tanto, la LMN sentaba desde el principio que su ámbito objetivo de aplicación no sólo era el “bélico” propiamente dicho, sino también las “situaciones excepcionales”, concepto jurídico indeterminado pero que fácilmente podría, en su caso, relacionarse con la legislación de protección civil de la época y, también, con los estados excepcionales, cuando estas normativas lo permitiesen10.




    

      10 En sentido opuesto, Gimbernat, Enrique, “Contra la ´movilización´ de los controladores”, Diario El Mundo, 07 de diciembre de 2010. Este autor considera que estos supuestos de excepción a que se refería la LMN había que entenderlos en el sentido de que, aunque no hubiese conflicto bélico, sería necesario que, al menos, estuviésemos ante la inminencia o ante la presencia de una insurrección armada, ya que esa Ley de lo que se ocupaba era de la movilización de militares y del reclutamiento y movilización de civiles para hacer frente a acciones violentas de carácter bélico o rebelde.


    




    A pesar de estar derogada, en esta Ley se fijaban conceptos jurídicos a los que, por remisión, diversas normas de la época y posteriores se han referido11. A efectos meramente didácticos, debemos diferenciar:




    

      11 Nos referimos al art. 8.5 de la Ley Orgánica 13/1985, de 9 de diciembre, que aprueba el Código Penal Militar, art. 44 de la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegación Aérea y art. 12.2 de la Ley Orgánica 4/1981, de 1 de julio, de los Estados de Alarma, Excepción y Sitio. A estos preceptos haremos referencia individualizada posteriormente.


    




    

      	
Concepto amplio o genérico de movilización, que es al que hemos hecho referencia en el art. 1 LMN. Abarcaba, pues, a todos los recursos personales y materiales con independencia de su naturaleza (arts. 1 LMN). No se ceñía sólo a una movilización militar, el concepto era más amplio, sin que pudiera desecharse una movilización meramente civil, en su caso.





      	Concepto concreto, específico o militar de movilización, que se refería al personal o material que, consecuencia de la misma, quedaba encuadrado en las Fuerzas Armadas - FAS, desde aquí -, (arts. 9 y 13b) LMN).




      	Centrándonos en la clasificación del personal, dejando al margen al personal militar propiamente dicho, interesa destacar (art. 9 LMN):




      	
Concepto de “personal movilizado”: es el que quedaba encuadrado en las FAS como consecuencia de la movilización.





      	
Concepto de “personal civil militarizado”: el correspondiente a organismos o Empresas movilizadas o militarizadas total o parcialmente, así como el personal civil que prestara sus servicios en Ministerios militares o dependencias de los mismos. Este personal quedaba equiparado a las categorías militares que correspondiera, percibiendo emolumentos por su Empresa u organismo.





      	
Concepto de “personal civil”: el no comprendido en los grupos anteriores.



    




    De los conceptos legales expresados, se deduce fácilmente que entre el personal militar y el civil, existían dos categorías intermedias: el movilizado (caracterizado por su encuadramiento en las FAS), y el militarizado (no integrado en las FAS, pero perteneciente a empresas movilizadas o militarizadas total o parcialmente u organismos militares, y al que debía equipararse necesariamente a una categoría militar, esto es, debía ser asimilado – algo que no se destaca en la movilización en sentido estricto pues es ínsito a la misma). Según el art. 18.1 y 3 LMN: “El personal movilizado y el militarizado quedará sujeto al Código de Justicia Militar. (…) Con independencia de las sanciones penales podrán establecerse reglamentariamente las administrativas que se estimen pertinentes”.




    Entre el personal militar propiamente dicho y el civil estaban, pues, el movilizado y el militarizado, es decir, respectivamente, el encuadrado y el asimilado.




    De lo dispuesto hasta el momento interesa destacar tres consideraciones que, aún a sabiendas de la falta de vigencia de la ley, son expresivas del sentido de la regulación de esta materia, no sólo en esta Ley, sino en las demás normas que de una u otra forma se relacionaban o remitían a la misma:




    Primera.- Salvo el personal civil, el resto de miembros de las demás categorías debían tener, necesariamente, un empleo o categoría militar. Bien como consecuencia de su integración en las FAS, o por su asimilación.




    Segunda.- El concepto de personal militarizado (o asimilado) estaba intrínsecamente unido a la movilización o militarización – total o parcial – de la empresa u organismo privado o público militar en el que servía. Es decir, se militarizaba el personal consecuencia de la movilización o militarización – total o parcial – de la persona jurídica en la que, de una u otra forma, desempeñaba sus funciones profesionales, funcionariales o estatutarias.




    Tercera.- Era posible la movilización de personal civil sin necesidad de integrarlo en las FAS o asimilarlo a empleo militar. Efectivamente, el concepto amplio de movilización abarcaba todos los recursos nacionales – personales o materiales - cualquiera que fuera su naturaleza (como dispone el art. 1 LMN).




    Una vez precisados los conceptos respecto a las posibilidades de movilización de personas físicas, debemos acudir al art. 13 LMN en relación con las personas jurídicas. Dejando al margen a las militares propiamente dichas, se diferenciaba entre:




    

      	
Movilizadas: Eran aquéllas intervenidas por el Estado, total o parcialmente, y Administración militares, para la producción de bienes de cualquier clase con destino a las FAS.





      	
Militarizadas: Eran las que, conservando su dirección y administración propias, se utilizaban, parcial o totalmente, para la producción de bienes de cualquier clase que se consideraran útiles para las situaciones previstas en la LMN.





      	
Civiles: Todas las no comprendidas en los supuestos anteriores. Pero podían quedar sujetas a las restricciones en cuando a su organización o producción, según las disposiciones que se dictaran.



    




    Respecto a estas categorías de personas jurídicas, la principal diferencia entre las movilizadas y militarizadas radicaba en que las primeras eran intervenidas por el Estado, mientras que las segundas mantenían su dirección y administración propias. Por otro lado, también es expresiva la diferencia que establecía la LMN respecto al destino de la producción de bienes de unas y otras: el destino de los bienes de las movilizadas era las FAS y el los bienes de las militarizadas el que “se considere útil para las situaciones previstas” en la LMN12.




    

      12 Todo el personal mayor de 18 años, y sin distinción de sexo, tanto de empresas movilizadas como militarizadas, quedaba militarizado (art. 13 b) y c) LMN).


    




    Finalmente, en este epígrafe debemos hacer referencia a la movilización y militarización de servicios públicos. Según el art. 13 “in fine” LMN ello era posible en los mismos términos y para los mismos fines que lo dispuesto para las empresas y establecimientos industriales a que hemos hecho referencia.




    2.2. Evolución normativa reciente en materia de movilización.




    La Ley 50/1969, de 26 de abril, básica de Movilización Nacional, se mantuvo en vigor tras la aprobación de nuestra Constitución. De hecho, en virtud de la misma se produjeron militarizaciones de algunas sociedades estando vigente la Carta Magna13, de la misma forma que se habían producido en los años inmediatamente anteriores a la aprobación de la misma14, en base, según las Normas de militarización, a las alteraciones producidas en la prestación del servicio.




    

      13 Vid. Real Decreto 391/1979, de 3 de marzo (BOE nº. 56, de 6 de marzo de 1979), mediante el cual se movilizó en su modalidad de militarización – de acuerdo con el art. 13 c) y último párrafo de la LMN - a la Empresa “Unión Eléctrica de Canarias, S. A (UNELCO)”. En dicha norma, se justificaba la militarización por las alteraciones producidas en la prestación del servicio por parte de esta empresa, y que, según la misma, dieron lugar a una grave situación de perturbación del orden público, incluida en el párrafo b) del art. 2 de la entonces vigente Ley de Orden Público. El personal de dicha empresa pasó a depender a efectos jurisdiccionales y de disciplina del Capitán General de la Cuarta Región Militar, y se le reconoció los derechos y deberes que los art. 9 y 11 de la LMN señalaban, quedando sujetos al Código de Justicia Militar, como establecía el art. 18 de la misma Ley. Exactamente el mismo alcance, contenido y justificación adoptó el Real Decreto 399/1979, de 3 de marzo (BOE nº. 57, de 7 de marzo de 1979) por el que se movilizó en su modalidad de militarización a la Empresa “F.C. Metropolitana de Barcelona, S.A”.




      

        14 A título de ejemplo pueden destacarse la militarización en julio de 1970 del Metro de Madrid, en marzo de 1972 de la Empresa Nacional Bazán, en enero de 1976, de RENFE y de Correos, y otras.


      


    




    Por lo tanto, con anterioridad a nuestra Carta Magna y en los primeros meses después de la aprobación de la misma - probablemente por la inercia propia de un tiempo en el que aún no estaban asentados los valores y principios constitucionales en todo el ámbito público -, ante alteraciones en la producción de servicios como consecuencia de conflictos laborales en los que no se cumplían los preceptos de la normativa de huelga, se procedió a la movilización de empresas en su modalidad de militarización, con lo que las mismas mantuvieron su dirección y administración, pero su personal quedó militarizado – sometido, pues, al Código de Justicia Militar – y el destino de la producción de los bienes de las mismas fue el que se consideró útil para superar la situación, lo que en la práctica significaba que se podían dar órdenes sobre la producción, su organización, cantidad, tiempo y períodos laborales.




    El art. 14.1 de la derogada Ley Orgánica 6/1980, de 1 de julio, por la que se regularon los criterios básicos de la Defensa Nacional y la Organización Militar, parecía llamar a una nueva Ley de movilización cuando afirmaba:




    “Todos los recursos humanos y materiales y todas las actividades, cualquiera que sea su naturaleza, podrán ser movilizados por el Gobierno para satisfacer las necesidades de la Defensa Nacional o las planteadas por circunstancias excepcionales, en los términos que establezca la Ley de movilización nacional”.




    Sin embargo, la LMN se mantuvo en vigor. La Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen de Personal Militar, al suspender la prestación del servicio militar obligatorio, sentó, en su Título XIII (arts. 163 a 185), las bases de la reserva como posibilidad de aportación suplementaria de recursos humanos en el marco de unas FAS profesionales, alterando sustancialmente las previsiones contenidas en la Ley 50/1969, de 26 de abril, básica de Movilización Nacional, que, sin embargo, continuó en vigor, con carácter reglamentario, en lo que no se opusiese a la nueva normativa15. Por lo tanto, cuidándose de no tocar – al menos expresamente - una coma de la LMN, la Disposición derogatoria única de la Ley 17/1999 determinó que continuara en vigor con carácter reglamentario, con la cláusula derogatoria abierta de “en lo que no se oponga a lo previsto en la presente Ley”.




    

      15 Vid. Millán Garrido, Antonio. Justicia Militar, Ed. Ariel, Barcelona, 2008, págs. 466 y 467.


    




    La vigente Ley Orgánica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, siguiendo esta nueva línea de principio, dentro de su Título V que lleva por rúbrica “Contribución a la Defensa”, certifica el nuevo modelo de incorporación a la FAS (una vez suspendido en servicio militar obligatorio) disponiendo su artículo 29 lo siguiente




    “De acuerdo con el derecho y el deber que los españoles tienen de defender a España, según lo establecido en el artículo 30 de la Constitución, la incorporación adicional de ciudadanos a la Defensa se apoyará en el principio de contribución gradual y proporcionada a la situación de amenaza que sea necesario afrontar, en la forma que establezca la ley, mediante la incorporación a las Fuerzas Armadas de los reservistas que se consideren necesarios”.




    Ningún precepto o disposición de esta Ley se refiere a la LMN, ni tampoco se recoge en la misma posibilidad alguna de incorporación forzosa a las FAS distinta a “la que establezca la ley” siguiendo el modelo de reservistas y en base a los criterios de contribución gradual y proporcionada a la situación de amenaza que sea necesario afrontar.




    Por lo tanto, aunque la LMN no había sido derogada expresamente – aunque sí rebajada a nivel reglamentario -, consideramos que el sistema de reservistas que ya perfila y asienta la LDN supone la confirmación – ahora con rango de Ley Orgánica – de la profunda alteración sustancial de las previsiones de la LMN, que había operado la Ley 17/1999. Este sistema, cumpliendo las previsiones de la LDN es desarrollado en la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar, cuyo Título VI (“Reservistas”) le dedica nada menos que 19 artículos (arts. 122 a 124 – “Disposiciones Generales”; arts. 123 a 134 - “Reservistas Voluntarios”- ; y arts. 135 a 140 - “Reservistas Obligatorios”).




    La Ley 39/2007 se refiere a la activación de reservistas para “situaciones de crisis en que las necesidades de la defensa nacional no puedan ser atendidas por los efectivos de militares profesionales”. Al igual que la LMN, no se restringe a supuestos estrictos de defensa militar, sino a supuestos de crisis que podemos relacionar claramente, entre otros, con los excepcionales. Si a ello unimos la derogación expresa y total de la LMN, podemos afirmar que nada del anterior sistema de movilización está hoy vigente. Efectivamente, no sólo se ha derogado expresamente la LMN, sino que el sistema del reservista obligatorio ha sustituido a la movilización en sentido estricto.




    Finalmente, estos preceptos de la LDN y de la Ley 39/2007 se han desarrollado mediante el Real Decreto 383/2011, de 18 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Reservistas de las Fuerzas Armadas. En lo que nos interesa respecto al régimen de los reservistas obligatorios, destacamos los siguientes puntos:




    Primero.- Se parte de un principio de subsidiariedad y complementariedad, pues para la activación de reservistas obligatorios es necesario que con la incorporación de reservistas voluntarios y de especial disponibilidad no queden satisfechas las necesidades de la defensa nacional. (art. 50).




    Segundo.- Es imprescindible la intervención del Legislativo. Así, para la declaración general de reservistas obligatorios, el Consejo de Ministros debe solicitar autorización al Congreso de los Diputados (art. 50).




    Tercero.- Obtenida la autorización, el Gobierno, mediante real decreto, establecerá las normas para la ejecución de las actuaciones que comporta la declaración general de reservistas obligatorios, pero siempre respetando las precisiones de la LDN, la Ley 39/2007 y el RD 383/2011, de 18 de marzo, que es la normativa que da cobertura jurídica a esta forma de contribución obligatoria con la Defensa Nacional en supuestos de crisis. Entre estas precisiones:




    

      	Afectará a todos los españoles, hombres y mujeres, que en el año cumplan una edad comprendida entre 19 y 25 años (art. 51).




      	Se debe notificar individualmente la condición de reservista obligatorio (art. 52).




      	Existe la posibilidad de “suspender” la incorporación como reservista obligatorio en base a causas tasadas recogidas en el Real Decreto, referidas a motivos personales y familiares, profesiones, o por género (art. 53).




      	Se reconoce el derecho a la objeción de conciencia respecto a prestar servicio en las FAS o en otras organizaciones con fines de interés general en las que se requiera el empleo de armas. Sin embargo, los objetores podrán ser activados como reservistas obligatorios en organizaciones con fines de interés general en las que no se requiera el empleo de armas (art. 54). En este caso, no tendrán condición militar (art. 58)




      	Se prevé una fase de formación y otra de incorporación con asignación de destinos (arts. 55 y 56).




      	

        Según el art. 57.1 RD 383/2011, de 18 de marzo,



        “los reservistas obligatorios, al incorporarse a las Fuerzas Armadas, quedarán en situación de activados y tendrán condición militar con el empleo de soldado o marinero. Deberán cumplir las reglas de comportamiento del militar y estarán sujetos a las leyes penales y disciplinarias militares”.


      


    




    Durante su período de activación se les aplica el mismo régimen económico que a los reservistas voluntarios activados, en los términos de lo dispuesto en el Reglamento de retribuciones del personal de las Fuerzas Armadas, y el mismo régimen de Seguridad Social que a los militares profesionales que mantienen una relación de servicios de carácter temporal.




    En resumidas cuentas, a tenor de los efectos jurídicos del sistema de activación de reservistas obligatorios, éste ha venido a sustituir a la antigua y derogada movilización en sentido estricto, esto es, el encuadramiento forzoso en las FAS que regulaba la LMN en su art. 9. En todo caso, se genera, siquiera transitoriamente, la relación de especial sujeción que relaciona al militar con la Administración, con todo lo que conlleva, entre otros, en el ámbito de los derechos fundamentales.




    2.3. ¿Qué fue de la movilización en su modalidad de militarización?




    La sustitución del modelo de contribución forzosa a la Defensa Nacional en los supuestos de conflictos armados y situaciones excepcionales o de crisis, se ha hecho, como no podía ser de otra forma, con las garantías y límites propios de la normativa postconstitucional. No debemos olvidar que se trata de una materia en la que pueden verse afectados diversos derechos fundamentales. Efectivamente, la forzosidad ínsita en la activación del reservista obligatorio somete a los interesados a la limitación y restricción de los derechos fundamentales propia de los militares miembros de las FAS durante el período de activación16, lo que se fundamenta en los arts. 8.1 y 30.1 CE17. El art. 30.1 CE dispone:




    

      16 Los militares tienen limitados algunos derechos fundamentales reconocidos en los arts. 14 a 29 CE, algunos de forma expresa en nuestra Carta Magna –el derecho de huelga del art. 28.2, el derecho de petición colectiva del art. 29.2, por ejemplo- o en la Ley –libertad del art. 17.1 CE en relación con el art. 25.3 CE (si bien ello debe matizarse hoy respecto a los militares de la Guardia Civil tras la STC 73/2010, de 18 de octubre, referida al arresto respecto a miembros de la GC), y otros límites son denominados “inmanentes o lógicos”, esto es, derivan de la coexistencia de los derechos fundamentales con otras normas de igual rango constitucional (en nuestro supuesto, los arts. 8.1 y 30.1 CE) y tienen su fundamento en la relación de especial sujeción del militar con la Administración que se explica por los fines propios de las FAS y están modulados por el principio de proporcionalidad y de sujeción a esos fines. Cfr. íntegro Peñarrubia Iza, Joaquín María, Presupuestos constitucionales de la Función militar, Ed. Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2000.




      

        17 “La Constitución no impide al Estado proteger bienes jurídicos constitucionalmente reconocidos a costa del sacrificio de otros bienes igualmente reconocidos, ya se trate de derechos fundamentales, ya de otros bienes o valores que gozan de la protección constitucional. Mantener el criterio contrario es tanto como impedir a los órganos estatales que cumplan adecuadamente las tareas que les impone el orden constitucional y desconocer que los conflictos entre intereses constitucionalmente protegidos deben resolverse dentro de la Constitución, concebida como una unidad normativa que garantiza un sistema básico de valores.




        En este marco constitucional, el legislador puede imponer limitaciones al contenido normal de los derechos fundamentales que vengan justificadas en la protección de otros bienes constitucionales y sean proporcionadas a la misma, que no sobrepasen su contenido esencial”. (STC 196/1987, FJº. 5).


      


    




    

      	“Los españoles tienen el derecho y el deber de defender a España.




      	La Ley fijará las obligaciones militares de los españoles y regulará, con las debidas garantías, la objeción de conciencia, así como las demás causas de exención del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una prestación social sustitutoria.




      	Podrá establecerse un servicio civil para el cumplimiento de fines de interés general.




      	Mediante Ley podrán regularse los deberes de los ciudadanos en los casos de grave riesgo, catástrofe o calamidad pública”.


    




    Para que ello sea posible, deben observarse ciertos requisitos formales y materiales exigidos por la propia Carta Magna y por la legislación específica:




    Primero.- Suficiencia en la cobertura legal (arts. 30.2 y 4, 53.1 y 81 CE): Ley Orgánica de Defensa Nacional, Ley 39/2007 de la Carrera Militar, y el RD 383/2011, de 18 de marzo.




    Segundo.- Asegurando la intervención decisiva del Poder Legislativo, estableciendo una previa autorización del Congreso de los Diputados para proceder a la activación general de los reservistas. El legislador ha añadido una suerte de reserva de ley a la reserva de ley contenida en la Constitución. Si el constituyente remite al Legislador, éste remite no al legislador en sentido técnico del término, porque no es una Ley el acto del Congreso mediante el que se autoriza la activación general de la reserva, pero sí en su sentido político18.




    

      18 Como veremos, esta técnica que garantiza o refuerza la supremacía política del Poder legislativo no será ajena a la regulación de los estados excepcionales, especialmente el estado de alarma.


    




    Tercero.- Reconociendo el derecho fundamental a la objeción de conciencia (art. 30.2 CE); regulando causas de suspensión de activación; y determinando clara y expresamente el régimen jurídico militar, laboral y económico de los interesados.




    En nuestra opinión, el antiguo sistema de movilización (en el sentido estricto del término) ha sido adaptado a nuestro Estado social y democrático de Derecho (art. 1.1 CE), mientras que el sistema de movilización en su faceta de militarización (en el sentido expuesto en el art. 9 LMN) ha sido periclitado. Es decir, sólo una parte de las posibilidades de contribución a la Defensa en supuestos de crisis se han mantenido. No cabe duda que el margen de actuación para forzar esa contribución por parte de personal ajeno a las FAS era más amplio, e impreciso, con la LMN.




    Parte de la problemática de la ordenación, coordinación y dirección de recursos humanos y materiales de toda naturaleza ante supuestos típicos de la Protección Civiles, tales como catástrofes, calamidades o desgracias públicas, tales como terremotos, inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud, crisis sanitarias o situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad, etc., pueden haberse resuelto con el Real Decreto 383/2011, de 18 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Reservistas de las Fuerzas Armadas, y con la creación de la Unidad Militar de Emergencias19.
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