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1. ESTUDIOS



LA INTERVENCION DEMOCRATICA. ANALISIS JURIDICO DE
SU LICITUD

Florentino Ruiz Ruiz.
Profesor Titular interino de Derecho Internacional PUblico
y Relaciones Internacionales. Universidad de Burgos.

SUMARIO

INTRODUCCION. |- CAMBIOS EN LA CONFIGURACION DE LAS
RELACIONES INTERNACIONALES Y PROMOCION DE FORMAS
DEMOCRATICAS DE GOBIERNO. Il.- DEMOCRACIA Y DERECHO
INTERNACIONAL. 1.- Las posibilidades planteadas. 2.- Democracia y libre
determinacion de los pueblos. A) No intervencion y libre determinacion de los
pueblos. B) Ampliacion del derecho de autodeterminacion de los pueblos y
forma democratica de gobierno. 3.- Capacidad de reaccién ante gobiernos ilegi-
timos. I11.- LA PRACTICA RELACIONAL. 1.- La intervencion en Granada. 2.-
Rumania. 3.- La intervencion en Panama. IV.- LA PRACTICA INSTITUCIO-
NAL. 1. La cuestion espafiola. 2.- La cuestion de Haiti. 3.- Sierra Leona. V.-
CONCLUSION: VALORACION JURIDICA DE LA DENOMINADA INTER-
VENCION DEMOCRATICA.

INTRODUCCION

Es conocida la afirmacion de Despagnet segun la cual, “el gobierno
tirano sélo tiene un justiciero: el pueblo al cual oprime y, a falta de la union
y el coraje de este pueblo para sustituirlo, encuentra su castigo en el man-
tenimiento del tirano que le oprime”(1). Esta afirmacion refleja la posicion

(1) Despagnet, Cours de Droit international public, 42 ed. Paris, 1910, p., 216.
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del Derecho Internacional clésico respecto de la forma de gobierno de cual-
quier Estado, considerada una cuestion puramente interna. Se corresponde,
asimismo, con una época en la que el Derecho Internacional presta muy
escasa atencion a la proteccién de la persona humana(2). No obstante, la
evolucion experimentada en el contexto general de las relaciones interna-
cionales en los afios inmediatamente precedentes permite plantear una
reflexion sobre si se ha producido también, o esta en trance de producirse,
una evolucion en las normas juridicas internacionales que permita afirmar
la modificacion o sustitucion de las preexistentes. En este sentido, la cues-
tion que nos planteamos bien puede considerarse una manifestacion del
interés, progresivamente creciente, del Derecho Internacional por el reco-
nocimiento y la proteccién de los derechos humanos(3).

Es posible plantearse asi, una reflexion sobre si el Derecho Interna-
cional permite intervencion de algun tipo con la finalidad de establecer
gobiernos democraticos en terceros Estados, o el restablecimiento de
aquellos gobiernos democraticos que hayan sido sustituidos por formas
de gobierno no representativas mediante actos de fuerza contrarios a la
legitimidad. Bien se plantee esta posibilidad como supuesto de interven-
cion con entidad propia, bien se haga en relacion a la regulacién interna-
cional de los derechos humanos, cuyo reconocimiento y proteccion
requiere formas de gobierno representativas y democraticas y, a la inver-
sa, no resultan garantizados adecuadamente con formas de gobierno que
no lo son(4).

Existen algunos textos internacionales que vienen en apoyo de una res-
puesta positiva a la cuestion planteada. En este sentido es de resefiar, en
primer lugar, el art. 21,3 de la DUDH (5) e, incluso, el propio espiritu y

(2) Fuera de las reglas sobre derecho humanitario bélico y las del standard minimo
sobre el trato a los extranjeros.

(3) Como ha sefialado J. Roldan Barbero, “existe un orden secuencial 1dgico e inextri-
cable en la triada de la cultura politica occidental, hoy idealizada universalmente: demo-
cracia, Estado de Derecho, derechos fundamentales”. Democracia y Derecho Internacional,
Civitas, Madrid, 1994, p., 121.

(4) Resultan ilustrativas a este respecto, las palabras de R. Mesa Garrido para quien
“el respeto a los derechos humanos esta operando una division selectiva y en absoluto buro-
cratizante de la sociedad internacional, entre aquellos pueblos que disfrutan de sistemas
democraticos y aquellos otros que ven secuestradas sus libertades por sus propios gober-
nantes”. «Factores de paz y elementos de crisis en la sociedad internacional contempora-
nea», R.E.l., 1986-4, p., 1.070.

(5) “La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad
se expresara mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse periédicamente, por
sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garanti-
ce la libertad del voto”.
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contenido de la Declaracion(6), junto con algunas Resoluciones de la
AGNU (7). A su vez, el art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, el art. 23 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, el art. 3 del Protocolo n° 1 al Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales y el art. 13 de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos reconocen el dere-
cho a la participaciéon politica.

Esta primera aproximacion conduciria a considerar licitas aquellas
actuaciones llevadas a cabo, incluso por medios coactivos, tendentes al
establecimiento o restablecimiento de sistemas de gobierno democréticos.
Podria concluirse asi que la regla de la efectividad se ha sustituido en Dere-
cho Internacional por la de la legitimidad. Los argumentos basados en las
mutaciones habidas en el marco global de las relaciones internacionales
también coadyuvarian a esta consecuencia. En este sentido, no puede ser el
mismo el sustento sociopolitico del principio de legitimidad y su traduccién
juridica, en un mundo bipolar, como era el que marcaba el desarrollo glo-
bal de las relaciones internacionales en la época de la guerra fria, que en un
contexto internacional en el que la bipolaridad ha desaparecido(8).

En contra es posible citar, sin embargo, a la propia AGNU que ha reco-
nocido que “no existe un sistema politico Gnico ni un modelo Unico de pro-
ceso electoral que convenga igualmente a toda las naciones y a todos los
pueblos y que los sistemas politicos y los procesos electorales estan con-
dicionados por factores historicos, politicos, culturales y religiosos”(9), lo
que seria confirmado por la Resolucién 46/130, de 17 diciembre de 1991,

(6) Como ha puesto de manifiesto J. Roldan Barrero, “a la luz de la lectura integra y
sistematica del texto, es indiscutible que las formas autoritarias suponen un desviacionis-
mo en relacion a la letra y el espiritu de la Declaracion”. Op. cit., p., 112.

(7) En 1981, la AGNU aprobd una resolucién que condenaba “todas las ideologias y
practicas totalitarias u otras, en particular nazis, fascistas o neofascistas, fundadas sobre el
exclusivismo o la intolerancia raciales o étnicas, el odio, el terror, que conduzcan a la nega-
cion sistematica de los derechos humanos y las libertades fundamentales”. De otra resolu-
cién unos dias anterior se deducia que el Unico criterio de legitimidad del sistema politico
de un Estado es su eleccion “conforme a la voluntad de su pueblo”. Véanse, Resolucién
36/162, de 16 de diciembre de 1981, A/RES/36/162; Resolucion 36/103, de 9 de diciem-
bre de 1981, A/RES/36/103.

(8) A este respecto, J. Salmon, sefialé hace ya algdn tiempo que “en un mundo dividi-
do en sistemas de gobierno antagonistas en el que cada cual reivindica su propia legitimi-
dad, la legitimidad aplicada como principio juridico impediria cualquier verdadera coexis-
tencia pacifica, porque implicaria una intervencion en los asuntos internos de los Estados”.
Salmon, J., La reconnaissance d’Etat, Paris, 1971, p., 32.

(9) Resolucion 45/51, de 18 de diciembre de 1990, A/RES/45/51. Una declaracion en
el mismo sentido se contenia también en la Resolucion 45/150, de 18 de diciembre,
A/RES/45/150.
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al referirse al “estricto respeto de los principios de soberania y de no inje-
rencia en los asuntos internos de los Estados”(10).

Posicionamientos tan diversos, al menos en apariencia, muestran, en
realidad, como subyace aqui el dilema que ya sefialara G. von Glahn, entre
el respeto de obligaciones igualmente provenientes de la Carta de las
Naciones Unidas que, dada la configuracion de la sociedad internacional
y la conformacidn politica interna de buena parte de los Estados, estan lla-
madas, al menos teéricamente, a contraponerse. En este supuesto, de una
parte, las que imponen el respeto a la soberania y la independencia politi-
ca de todos los Estados y, de otra, las que consagran el respeto de los dere-
chos humanos y la libre determinacién de los pueblos(11).

Tratar la tematica de la denominada intervencion democratica implica
tratar los términos del dilema y establecer los posicionamientos correspon-
dientes respecto de las exigencias juridicas derivadas de unos y otros princi-
pios. Para ello parece conveniente considerar la practica institucional y rela-
cional y los argumentos en favor de uno y otro de los términos de la cuestion.

I.- CAMBIOS EN LA CONFIGURACION DE LAS RELACIONES
INTERNACIONALES Y PROMOCION DE FORMAS
DEMOCRATICAS DE GOBIERNO

La problematica que abordamos no puede ser ajena a la realidad social
en la que ha de desenvolverse. Es innegable que el cambio global en la con-
figuracion de las relaciones internacionales que se ha producido al final de
la década de los ochenta y en la de los noventa, ha propiciado la prevalen-
cia de aquellas posturas que se decantan por los sistemas democraticos de
gobierno. Es perceptible, en este sentido, como el interés y las actuaciones
dirigidas al establecimiento o promocion de formas de gobierno represen-
tativas se ha desarrollado intensamente tras el cambio que ha supuesto para
la configuracion global de las relaciones internacionales la desaparicién de
la tensidn este-oeste y la aparicién de la idea del denominado “nuevo orden
internacional”. Ello se ha manifestado tanto a nivel universal, en el ambito
de las Naciones Unidas, cuya actuacion en el caso de Haiti, es el més repre-
sentativo, como en ambitos regionales, si bien, en cada uno de éstos con

(10) Resolucién 46/130, de 17 de diciembre de 1991, A/RES/46/130.
(11) Von Glahn, G., Law among Nations: An Introduction to Public International Law,
42 ed., McMillan and Collier-McMillan Ltd, Nueva York, Londres, 1981, p., 171.
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distinta intensidad segln la esfera de influencia a la que pertenecieran los
Estados con anterioridad a la desaparicion de la tension este-oeste, y segun
gue pueda identificarse algin movimiento de reaccion frente a tendencias
seculares de gobiernos autoritarios.

Este Ultimo caso es el que se produjo en el ambito iberoamericano con
anterioridad a los cambios producidos en la configuracion global de las rela-
ciones internacionales en la ultima década del siglo XX. En el &mbito intera-
mericano se incluyé el principio democratico en la Carta de la OEA (12) y su
contenido fue concretado por una resolucion de los Ministros de Asuntos
Exteriores(13). La promocion y defensa de los sistemas democraticos de
gobierno en la regién fue también afirmada a comienzos de la década de los
noventa(14). Sin embargo, en el ambito interamericano se plantea la necesidad

(12) Art. 3 ¢).

(13) Segun ella, el sistema democréatico exige “separacion de poderes y control de la
legalidad de los actos gubernamentales por los érganos jurisdiccionales del Estado, elec-
ciones libres, libertad individual y justicia social, integracion de los derechos humanos en
la legislacion de los Estados americanos y proteccion de éstos por medios judiciales efica-
ces, libertad de prensa, de la radio y de la television y libertad de informacion y de expre-
sion”, asi como “elecciones libres y periddicas en las que participe, en escrutinio secreto,
la poblacion adulta del pais”. Documentos Oficiales de la OEA/ser. C/11.5p., 4y ss.y
Documentos Oficiales de la OEA/ser. E., XIllIl.1, doc. 8.

(14) Asi, la Asamblea General de la OEA el 4 de junio de 1991, en su vigésimo pri-
mer periodo ordinario de sesiones aprob6 el denominado “Compromiso de Santiago con la
democracia y con la renovacion del sistema americano”, en la que se expresa el compro-
miso politico de defender la democracia representativa y los derechos humanos en el con-
tinente, “dentro del respeto a los principios de libre determinacion y no intervencion”, “de
conformidad con la Carta de la Organizacion de Estados Americanos”. En el mismo perio-
do de sesiones, el 5 de junio de 1991, se aprob6 igualmente una Resolucion con el titulo
“Democracia representativa”, en la que se afirma que la promocién y consolidacion de la
democracia representativa es uno de los propdsitos fundamentales de la OEA 'y, dentro del
respeto al principio de no intervencion, se prevén una serie de actuaciones para el caso de
que se produzca la interrupcion de un proceso democratico o la destitucion de algin
gobierno de la regiéon democraticamente elegido. Las actuaciones previstas son: “1. Instruir
al Secretario General que solicite la convocatoria inmediata del Consejo Permanente en
caso de que se produzcan hechos que ocasionen una interrupcion abrupta o irregular del
proceso politico institucional democratico o del legitimo ejercicio del poder por un gobier-
no democraticamente electo, en cualquiera de los Estados miembros de la Organizacion
para, en el marco de la Carta, examinar la situacion, decidir y convocar una reunién ad hoc
de ministros de Relaciones Exteriores, o un periodo extraordinario de sesiones de la Asam-
blea General, todo ello dentro de un plazo de diez dias. 2. La reunién ad hoc de ministros
de Relaciones Exteriores o el periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General
tendran por objeto analizar colectivamente los hechos y adoptar las decisiones que se esti-
me apropiadas, conforme a la Carta y al derecho internacional. 3. Encomendar al Consejo
Permanente que elabore un conjunto de propuestas de incentivo a la preservacion y forta-
lecimiento de los sistemas democraticos, sobre la base de la solidaridad y la cooperacion
internacional, e informe a la Asamblea General en su vigésimo segundo periodo ordinario
de sesiones.”
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de conciliar declaraciones como la 1.080 de su Asamblea General(15) y su
concrecion posterior, con lo dispuesto en resoluciones anteriores en especial
en la resolucion 78 de 21 de abril de 1972, de su Asamblea General(16).

En el &mbito europeo, la Carta de Paris para la Nueva Europa, adopta-
da por los Estados participantes en la CSCE, proclama “la democracia
como Unico sistema de gobierno”, afirma que “el gobierno democratico
reposa sobre la voluntad del pueblo, expresada a intervalos regulares por
elecciones libres y leales”, “la democracia esta fundada sobre el respeto de
los derechos humanos y el Estado de derecho”, y que “dado su caracter
representativo y pluralista, implica la responsabilidad hacia el electorado,
la obligacidn para los poderes publicos de conformarse a la ley vy el ejerci-
cio imparcial de la justicia”(17).

En el &mbito universal cabe citar algunas Resoluciones de la AGNU.
Asi, la Resolucién 44/22, de 16 de noviembre de 1989, en la que se “subra-
ya que el pueblo de Kampuchea debe poder ejercer su derecho inalienable
a la autodeterminacion a través de elecciones libres leales y democraticas,
celebradas bajo vigilancia internacional”(18). Por su parte, la Resolucion
45/150, de 18 de diciembre de 1990, en la que la AGNU “declara que para
determinar la voluntad del pueblo, es preciso un proceso electoral que dé
a todos los ciudadanos oportunidades iguales de llegar a ser candidatos y
de hacer valer sus opiniones politicas,..., seglin lo prevén la Constitucion y
la legislacion nacionales”(19). La Resolucion 43/13, de 26 de octubre de
1988, adoptada en relacion al régimen racista de Sudéafrica sefiala como
condiciones para el desarrollo de un proceso electoral, “a) la liberacién

(15) En ella se afirma que la Organizacion tomara medidas si el gobierno democréti-
camente elegido de un Estado miembro es derrocado. OEA, AG/RES 1080 (XXI1-0/91).

(16) En dicha resolucion, la Asamblea General de la OEA, decide, “1. Recordar
solemnemente a los Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos que
deben observar estrictamente los principios de no intervencion y de autodeterminacion de
los pueblos en tanto que medio para asegurar entre ellos una coexistencia pacifica, e invi-
tarlos a abstenerse de todo acto que, directa o indirectamente, podria constituir una viola-
cién de estos principios.

Reafirmar la obligacién que tienen dichos Estados de abstenerse de aplicar medidas
econdmicas, politicas o de cualquier otra naturaleza para ejercer una coercién sobre otro
Estado y obtener de éste ventajas de cualquier orden.

3. Reafirmar igualmente la obligacion de estos Estados de abstenerse de organizar,
apoyar, promover, financiar, suscitar o tolerar actividades subversivas, terroristas o arma-
das contra otro Estado y de intervenir en una guerra civil de otro Estado o en sus luchas
internas”.

(17) Primer principio, «Derechos humanos, democracia y Estado de derecho», su texto
puede consultarse en RGDIP, 1991, p., 294 y s.s.

(18) A/RES/44/22.

(19) A/RES/45/150, cit..
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inmediata e incondicional de todos los prisioneros y detenidos politicos; b)
el levantamiento de la prohibicion respecto de todas las organizaciones
politicas; c) el levantamiento del estado de emergencia; d) la retirada de las
tropas del régimen de los poblamientos negros; e) la concesion de amnis-
tia a todos los exiliados politicos”(20).

Puede afirmarse que se ha entrado asi en un camino de generalizacion
del modelo liberal de la democracia(21), que lleva a plantearse si nos
encontramos ante el inicio también de una practica generadora de normas
juridicas. Se ha sefialado asi la posibilidad de que se encuentre en forma-
cién una nueva norma general segun la cual “el régimen democratico es el
anico en el que el dominio y la capacidad de dictar normas que deben ser
obedecidas es aceptado y reconocido”(22). Se plantea, por su parte, en
relacion al contenido de los principios y normas juridicas, si puede enten-
derse cristalizado el contenido del principio de autodeterminacién de los
pueblos en sus connotaciones democraticas.

I1.- DEMOCRACIAY DERECHO INTERNACIONAL
1.- LAS POSIBILIDADES PLANTEADAS.

Puede comprobarse empiricamente la existencia de una correlacion
entre sistemas democraticos de gobierno y respeto a los derechos humanos,
y al reves, es decir, entre violaciones sistematicas de estos Ultimos y exis-
tencia de gobiernos no representativos(23). Sin que ello suponga pronun-
ciarnos en este momento sobre la cuestion de fondo, el ordenamiento inter-
nacional tampoco es del todo ajeno a esta premisa. De este modo, como ha
seflalado J. Roldan Barbero, “el orden internacional no se desentiende, como
antafo, sino que participa, progresivamente, del fundamento del poder, de la

(20 )A/RES/43/13.

(21) En este sentido, Salmon, J., Droit des gens, 122 ed., PUB, Bruselas, 1991, add.,
p., 1-3.

(22) Véase, Laghmani, S., «\Vers une legitimité democratique?», en Ben Achour, R. et
Laghmani, S., (ed.), Les nouveaux aspects du droit international, Pedone, Paris, 1994, p.,
250y 251.

(23) Como ha puesto de manifiesto V. Abellan Honrubia, los derechos humanos nece-
sitan y configuran, al mismo tiempo, una sociedad democratica, y como ha dicho P. Nik-
ken, “el hombre no puede ser libre sino en un Estado libre, de tal modo que la primera con-
dicién para que los derechos humanos puedan ser una realidad juridica es la existencia de
un Estado de Derecho fundamentado en la autodeterminacion del pueblo y la supremacia
de la ley”. Por su parte, K. Vasak ha puesto de manifiesto como los derechos humanos se
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racionalizacion del Estado”(24), e incluso, como indicara el que fuera Secre-
tario General de las Naciones Unidas puede sefialarse una correspondencia
“entre las practicas democraticas y la instauracion de una paz y una seguri-
dad verdaderas en un orden politico nuevo y estable”(25).

Sin embargo, de lo anterior no puede deducirse la existencia de una
regla de Derecho Internacional que permita el empleo de medios coactivos
por los Estados, de forma unilateral, para sustituir por otro al gobierno de
un tercer Estado si este Gltimo no es un gobierno democratico o, incluso,
no respeta los derechos humanos.

Se ha sefialado, a este respecto, en primer lugar, que la relacion entre
sistemas democraticos de gobierno y proteccion de los derechos humanos
no significa que entre ellos exista necesariamente identidad ni coinciden-
cia(26). Pero, en particular, que la regla juridica que puede afirmarse con
claridad es exactamente la contraria(27). Es decir, la libertad de cada Esta-
do para elegir soberanamente su sistema politico y su forma de gobierno,
sin que ninguln otro tenga el derecho a influir o intervenir sobre ella(28) ni
siquiera sobre pretexto de la violacion de los derechos humanos(29). Esta

desarrollan en un sistema democratico, del que constituyen la base necesaria”.Véanse,
Abellan Honrubia, V., «La proteccién internacional de los derechos humanos: métodos
internacionales y garantias internas», en Pensamiento juridico y sociedad internacional.
Homenaje a D. Antonio Truyol Serra, p., 29-58; Nikken, P., La proteccion internacional de
los derechos humanos. Su desarrollo progresivo., 1IDH, Civitas, Madrid, 1987, p., 61;
Vasak, K., «La paix et les droits de I’lhnomme: vers un droit de I’lhnomme a la paix», en Cur-
sos Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional, 1998, vol. 11, p., 589.

(24) Roldan Barbero, J., Op. cit., p., 138.

(25) Agenda para la Paz, informe presentado por el Secretario General en aplicacion
de la declaracion adoptada por la reunion en la cumbre del CS el 31 de enero de 1992,
Naciones Unidas, Nueva York, Doc. A/47/277-S/24111. Por su parte, K. Vasak ha puesto
de manifiesto que la ausencia de preocupacion de las Naciones Unidas por la democracia
durante toda la guerra fria fue la principal consecuencia de las reticencias del bloque sovié-
tico ante los derechos humanos. Loc. cit., p., 589.

(26) Véase, Valticos, N., «La démaocratie et les droits de I’homme», AE, 1987, p.,
54.

(27) A titulo unicamente ilustrativo, el Derecho Internacional si reconoce la compe-
tencia del gobierno establecido de defenderse por la fuerza frente a quienes traten de derri-
barlo por la fuerza. En este sentido, Pinto, R., «Les régles de Droit international concernant
la guerre civile», RCADI, 1965-I, p., 466.

(28) En este sentido, el TI1J ha afirmado que “no podria concebir la creacion de una
regla nueva que diese derecho a una intervencién de un Estado contra otro porque éste
hubiese optado por una ideologia o un sistema politico particular”. Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats Unis d’Amérique), fond,
arrét, 27 juin 1986, CIJ Recueil, 1986, parr. 263, p., 133.

(29) En este sentido, el T1J ha afirmado, en relacidn a la pretension de los Estados Uni-
dos de justificar sus medidas de intervencion armada en Nicaragua sobre la base de la sal-
vaguardia de los derechos humanos, que “si los Estados Unidos pueden ciertamente man-
tener su propia apreciacion sobre la situacion de los derechos del hombre en Nicaragua, el
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conclusion no sélo no se desnaturaliza, sino que se refuerza con los pro-
nunciamientos de la AGNU, de los que pueden extraerse argumentos para
afirmar que esta regla se extiende no solo a la actuacion de los Estados,
sino también a la de la propia Organizacién(30).

Al fin y al cabo, la Carta de las Naciones Unidas no se pronuncia,
sobre la legitimidad de una determinada forma de gobierno, salvo lo que
se refiere a las ideologias vencidas en la segunda guerra mundial(31). De
esta manera, resulta imposible una definicion de lo que se entendiera por
«democracia» u «otras formas de gobierno representativas». Aunque algu-
na doctrina ha sostenido que la estructura institucional del Estado ha deja-
do de pertenecer en exclusiva a su jurisdiccion interna(32), la opcion por
una determinada forma de gobierno es una cuestion de la competencia
interna de cada Estado(33).

No obstante, es preciso tomar en consideracion que la existencia de un
gobierno no democratico, o constituido por la fuerza, en un Estado, y su

empleo de la fuerza no podria ser el método apropiado para verificar y asegurar el respeto
de estos derechos. En cuanto a las medidas que de hecho se han tomado, la proteccién de
los derechos del hombre, visto su caracter estrictamente humanitario, no es de ninguna
manera compatible con el minado de puertos, la destruccién de instalaciones petroleras, o
incluso el entrenamiento, el armamento y equipamiento de los contras. El Tribunal con-
cluye que el argumento basado en la salvaguardia de los derechos del hombre no puede jus-
tificar juridicamente la conducta de los Estados Unidos. Activités militaires et paramilitai-
res au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats Unis d’Amérique), fond, arrét, 27
juin 1986, C1J Recueil 1986, parr., 268, p., 134.

(30) En este sentido, la AGNU ha sefialado que “los esfuerzos hechos por la comuni-
dad internacional para reforzar la eficacia del principio de elecciones libres y honestas no
deben perjudicar el derecho soberano que tiene cada Estado para elegir y poner en practi-
ca libremente, conforme a la voluntad de su pueblo, sus sistemas politico, social, econd-
mico y cultural, correspondan éstos o no a las preferencias de otros Estados”. Véase, Reso-
lucion 46/137, de 17 de diciembre de 1991, A/RES/46/137.

(31) Torres Bernardez, S., «Perspectivas en la contribucion de las Naciones Unidas al
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales: comentarios y observaciones sobre
la Declaracion de los miembros del Consejo de Seguridad de 31 de enero de 1992», en
Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al profesor M. Diez de Velasco,
Tecnos, Madrid, 1993, p., 737.

(32) Véase, Shelton, D., «Representative Democracy and Human Rights in the Wes-
tern Hemisphere», H.R.L.J., 1991-10, p., 359.

(33) En contra podrian citarse algunos ejemplos, como los que proporciona la
actuacion de las Naciones Unidas respecto a Sudéafrica. Asi, la Resolucion 930 (1994)
del CS de 27 de junio de 1994 (S/RES/930(1994), muestra su satisfaccion por la con-
secucidn de una Sudafrica unida, no racial y democratica. Sin embargo, esta afirmacion
del CS, como en general la accion de las Naciones Unidas respecto a Sudafrica hay que
entenderla como incardinada en el proceso de eliminacion de los regimenes racistas,
consecuencia de lo cual fue la eleccion de un gobierno elegido democraticamente, pero
la accién de las Naciones Unidas no puede entenderse directamente dirigida a la ins-
tauracion de este Gltimo.
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actuacion, sean calificados como una amenaza a la paz o un quebranta-
miento de la paz y la seguridad internacionales. Una calificacion de esta
naturaleza, ya apuntada por el Secretario General en su Agenda para la
Paz, supone una ampliacion del concepto de mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales y una ampliacion de sus funciones por el CS.
Pero supone también que la Organizacion puede actuar licitamente en la
situacion asi calificada y, a su vez, los Estados, en cuanto su actuacion se
enmargue dentro del mandato conferido por el CS. Teniendo en cuenta que
la utilizacion del Capitulo VII de la Carta ha supuesto, hasta la fecha,
actuaciones meramente autorizatorias a los Estados para que empleen
“todos los medios necesarios”, la actuacion de los Estados encontraria, asi,
una cobertura formal, pero, de hecho, seria discrecional, puesto que no se
encuentra bajo el control del CS.

Es, no obstante, por esta via de la ampliacion del concepto de mante-
nimiento de la paz y la seguridad internacionales por la que, al menos for-
malmente, puede sefialarse, con relativa fiabilidad, un procedimiento lici-
to para utilizar “todos los medios necesarios” para deponer a un gobierno
dictatorial y sustituirlo por otro democratico, o reponer en el poder a un
gobierno democratico derrocado por la fuerza.

2.- DEMOCRACIA Y LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS.

A) No intervencion y libre determinacion de los pueblos.

Sobre las cuestiones que suscita la relacion entre la instauracion o
reposicion de formas democraticas de gobierno y los principios de sobe-
rania e independencia politica planean las consecuencias del principio de
libre determinacion de los pueblos, que, en su dimensién interna lleva pre-
cisamente a afirmar el derecho de cada pueblo a elegir su sistema politico,
social, econémico o cultural(34).

(34) Proclamado el principio de autodeterminacion de los pueblos, sin embargo, el dis-
tinto alcance y contenido con el que se entendi6 por los Estados, suscitd posturas contra-
puestas en cuanto, primero a su propio reconocimiento como principio juridicamente vin-
culante y, después, en cuanto a los modos y condiciones de su ejercicio. Su enunciacion en
los arts. 1-2 y 55 de la Carta de las Naciones Unidas se entendié como un principio sin
valor juridico por aquellos Estados que en el momento de entrar en vigor la Carta contaban
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En el Derecho Internacional contemporaneo puede llegar a ser legiti-
mo el uso de la fuerza, en ejercicio del derecho de libre determinacion, por
aquellos pueblos sometidos a dominacién colonial, asi como contra los
regimenes racistas(35). La finalidad sobre la que se justifica la licitud del
uso de la fuerza en estos casos viene dada por su configuracion como un
medio -extremo o de ultima ratio, pero medio al fin- utilizable para garan-
tizar que cada pueblo pueda elegir libremente su sistema de organizacion
politica, su forma de gobierno y su modelo de desarrollo econémico,
social y cultural, sin injerencias extranjeras. Sélo la admision de la licitud
de la lucha armada contra los regimenes racistas escapa a esta finalidad
aunque se encuentra emparentada con ella en cuanto los regimenes racis-
tas no venian a ser sino un sustituto de regimenes coloniales anteriores. De
este modo, el principio de autodeterminacion de los pueblos y el uso de la
fuerza como medio para llegar a hacer efectivo su ejercicio apuntalan las
consecuencias derivadas del de no intervencion, puesto que la interven-
cioén, incluso con empleo de la fuerza, se configura como una excepcion a

con posesiones coloniales, en tanto que los paises afroasiaticos y socialistas lo entendieron
como un principio dotado de valor juridico. La AGNU, cuya posicion puede considerarse
refrendada por los pronunciamientos del T.1.J, optd por esta Ultima interpretacion, lo que
plasma en la adopcién de varias resoluciones entre las que es preciso destacar la Resolu-
cion 1.514 (XV) de 14 de diciembre de 1960, que contiene la “Declaracién sobre la con-
cesidn de la independencia a los paises y pueblos coloniales”. A ésta le iban a seguir otras
reconociendo el valor juridico del principio junto con la legitimidad de la lucha de los pue-
blos sometidos a colonizacién, o en las que el reconocimiento del derecho y la legitimidad
del uso de la fuerza por los pueblos sometidos a colonizacion para liberarse de ella se hace
de forma indistinta. Cabe mencionar, junto a ellas, la redaccion dada al art. 1-4 del Proto-
colo I de 11 de diciembre de 1977, adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los Conflictos armados internacionales.
Segun su tenor, “las situaciones a que se refiere el parrafo precedente comprenden los con-
flictos armados en que los pueblos luchan contra la dominacién colonial y la ocupacién
extranjera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la
libre determinacién, consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y en la declaracion
sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la
cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”.
Véase, respecto de los pronunciamientos del T1J, Conséquences juridiques pour les Etats
de la présence continue de I’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant
la résolution 276 (1970) du Conseil de Securité, avis consultatif, 21 juin 1971, ClJ Recueil
1971, par. 53, p., 16; Sahara Occidental, avis consultatif, 16 octobre 1975 CIJ Recueil
1975, par. 72, p., 37. Respecto de las Resoluciones de la AGNU, véanse, Resolucion
1514(XV), de 14 de diciembre de 1960, A/RES/1514(XV); Resolucion 2105(XX),
AJRES/2105(XX); Resolucion 2160(XXI), A/RES/2160(XXI); Resolucién 3314(XXIX),
AJRES/3314(XXI1X). Véase también, Jimenez de Arechaga, E., «International Law in the
Past Century», R.C.A.D.l., 1978-1, p., 100 y s.S..

(35) En este sentido, sirven de apoyo a esta afirmacion, las Resoluciones de la AGNU,
pronunciamiento del T1J y texto convencional citados en la nota nimero 34. Asimismo, las
resoluciones citadas en la nota n°. 33 ut supra.
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la regla general que la prohibe, en cuanto se justifique en la necesidad de
hacer efectivo el principio de libre determinacion de los pueblos y su con-
secuencia de libre eleccion de su sistema de organizacion politica, su
forma de gobierno y su modelo de desarrollo econémico, social y cultural.
Ejercido este derecho, el ordenamiento internacional reconoce igual lici-
tud a toda forma de gobierno libremente elegida por cada pueblo. Por
tanto, ejercido el derecho de libre determinacion, es aplicable la regla que
prohibe la intervencién en los asuntos esencialmente de la jurisdiccién
interna de los Estados y la que prohibe la amenaza o el empleo de la fuer-
za en las relaciones internacionales(36).

Aunque ha experimentado su aplicacion mas visible y pristina en el
marco del proceso de descolonizacion y frente a los sistemas racistas, el
principio de descolonizacion y el de autodeterminacion de los pueblos no
coinciden exactamente(37). En este sentido, el derecho a la autodetermi-
nacién de los pueblos no puede concebirse sélo como un derecho ejercido
de una vez y para siempre, sin ninguna influencia en las formas y préacti-
cas de gobierno que se lleven a cabo posteriormente sobre el pueblo que
lo ejerce(38). A su vez, entendido en una concepcion mas amplia, para que
pueda entenderse realmente ejercido, el derecho a la libre determinacién
de los pueblos habria de conducir al establecimiento de un gobierno repre-
sentativo de ese pueblo, elegido libremente por é1(39). En este sentido, el
derecho a la autodeterminacion de los pueblos implica una aplicacion con-
tinua que se concreta en la salvaguardia y la proteccion de los demas dere-
chos humanos y, esto tltimo, s6lo puede garantizarse por un gobierno que
responda a la voluntad del pueblo(40). Tal modo de entender y concebir el
principio de autodeterminacion de los pueblos parece evidente en el caso
de los regimenes racistas(41). Queda por resolver, sin embargo, su perti-

(36) Véase, Roldan Barero, J., Op. cit., p., 162.

(37) En este sentido, Virally, M., L’Organisation mondiale, Armand Colin, Paris, 1972,
p., 308.

(38) Véase, Marie, J.B., «Relations between Peoples Rights and Human Rights: Seman-
tic and Mettodological Distinctions», Human Rights Law Journal, n° 7, 1986, p., 203.

(39) El derecho a la autodeterminacion de los pueblos en sus connotaciones democré-
ticas ha sido descrito por J. Roldan Barbero, entendiendo que “el derecho de los pueblos a
disponer de si mismos se configura como un principio de tracto sucesivo, como un proce-
S0 continuo, permanente de autogobierno que infunde legitimidad popular a la regla de la
soberania del Estado”. Op. cit., p., 164.Véase, asimismo, Chaumont, Ch., «Cours général
de droit international public», RCADI, , vol. 129, 1970-I, p., 396 y 397.

(40) Véase Crawford, J., «<Democracy and International Law», British Yearbook of
International Law, LXIV, 1993, p., 116.

(41) EI CS declar6 que el mantenimiento de una politica de segregacion racial consti-
tuia una amenaza para la paz en los Casos de Sudafrica -Resolucién 282 (1970),
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nencia en el caso de gobiernos dictatoriales o instituidos al margen de la
legitimidad democrética. En este caso cabe preguntarse si el Estado y, en
su nombre, las autoridades que le representan, no esta impidiendo al pue-
blo ejercer su derecho a la libre determinacién y, en consecuencia, es posi-
ble tomar medidas o realizar acciones tendentes a permitir al pueblo ejer-
cer tal derecho, sin que ello deba considerarse una intromision ilegitima en
los asuntos internos del Estado(42).

La respuesta que se dé a la cuestion anterior ha de tener en cuenta,
necesariamente, las exigencias derivadas de los principios de independen-
ciay soberania del Estado(43), asi como de los que sirven a garantizar juri-
dicamente a estos ultimos, como son el de no intervencion, prohibicion de
la amenaza o el empleo de la fuerza en las relaciones internacionales y el
mismo principio de autodeterminacion de los pueblos. También, la evolu-
cion habida en la configuracion global de las relaciones internaciona-
les(44) y las evoluciones recientes producidas en el marco, no ya de la
actuacion unilateral de algunos Estados, sino de la Organizacion de las
Naciones Unidas.

S/RES/282(1970)- y de Rhodesia del Sur -Resolucidn 217 (1965), S/RES/217(1965)-adop-
tando sanciones contra ambos regimenes racistas - Resoluciones 181 (1963),
S/RES/181(1963), 282 (1970), S/RES/282(1970), 418 (1977), S/RES418(1970) 558
(1984), S/IRES/558(1984), 581 (1986), S/RES/581(1986) en el caso de sudafrica, y 323
(1966), S/RES/323(1966) y 253 (1968), S/IRES/253(1968) en el caso de Rhodesia del Sur.

(42) A este respecto, J. Roldan Barbero ha escrito que “el Derecho Internacional de
nuestros dias no delimita con precision sus principios estructurales y que el de autodeter-
minacion es todavia objeto de un tratamiento ambiguo y polisémico, en convivencia siem-
pre con el principio de no intervencion en los asuntos internos”. Op. cit., p., 166.

(43) En su concepcion mas pristina, la igualdad soberana de los Estados lo es con inde-
pendencia de la forma de gobierno del Estado, que cada uno de ellos es libre de escoger en
base al derecho de autodeterminacion de los pueblos, lo que es ademas, manifestacion de
su independencia politica. La presencia de estas ideas puede considerarse como clésica en
el Derecho Internacional. Al respecto, véase, la sentencia del TPJI en el asunto del Lotus,
Rec. CPJI, série A, n° 10, 1927, p., 19; la sentencia arbitral en el asunto de la Isla de Pal-
mas, de 4 de abril de 1948 (CPA), RSA, vol. Il, p., 838; asimismo, Chamount, Ch.,
«Recherche du contenu irréductible du concept de la souveraineté internationale de I’Etat»,
en Mélanges, J. Basdevant, Pedone, Paris, 1960, p., 150; Herrero de la Fuente, A., «La
defensa de la democracia en América y el Derecho Internacional», en Los derechos huma-
nos en América. Una perspectiva de cinco siglos, Cortes de Castilla y Ledn, Valladolid,
1994, p., 367.

(44) Como ha dicho A.J. Rodriguez Carrion, “la independencia politica no es un con-
cepto juridico claramente explayado en la Carta, sino un principio politico del orden inter-
nacional. Consecuentemente, la concrecidn de su contenido vendra determinada por la con-
cepcion global, por la realidad total, de dicho orden internacional; esto indica que ha de
entenderse como un principio mutable, contingente, sin delimitacion propia a no ser en
espacios temporales concretos” EI empleo de la fuerza por los Estados, Organizacion Sin-
dical, Mélaga, 1974 p., 172.
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La préactica del CS mostrard como en los supuestos planteados se trata
de situaciones en las que las Naciones Unidas se encuentran ante acciones
de nuevas caracteristicas sustentadas en una ampliacion del concepto de
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, segun el cual “la
paz esta constituida, junto al silencio de las armas, por el derecho de los
hombres al desarrollo y a la democracia”(45).

La consideracion anterior puede basar una interpretacion segln la
cual las resoluciones del CS, en los casos en los que se ha producido una
situacion de este tipo, “constituyen el primer precedente en el que el con-
junto de los Estados parece admitir que un golpe de Estado es contrario
al Derecho Internacional, y méas particularmente a los derechos de la per-
sona”, desarrollandose asi “una interpretacion nueva de la declaracion
universal de los derechos del hombre, en virtud de la cual la ‘voluntad del
pueblo’ en tanto que base de la autoridad pablica adquiere una importan-
cia fundamental y prohibe poner en entredicho elecciones libre y valida-
mente efectuadas”(46).

B) Ampliacion del derecho de autodeterminacién de los pueblos y
forma democratica de gobierno.

Si se entiende que el principio de libre determinacion de los pueblos,
en su vertiente interna, Unicamente se concreta en el derecho a elegir
libremente el modelo de desarrollo politico, econémico, social y cultural,
como sefial6 L. Conderelli, se encuentra desequilibrado en favor de las
pretensiones de los Estados y en perjuicio de las de los pueblos(47). En
cambio, una apreciacion de esta misma vertiente del derecho, puesta de
manifiesto por H. Thierry permite sostener la transformacién del princi-
pio de autodeterminacion de los pueblos desde la perspectiva de la des-
colonizacion hasta una evolucién reciente en la que, el principio se
encuentra camino de ser considerado como el de los pueblos a decidir el
régimen politico en el interior del Estado. De esta forma, el principio se
encuentra en el camino de convertirse en un derecho a la democracia(48).

(45) Daudet, Y., «<L’ONU et I’OEA en Haiti et le Droit international», AFDI, 1992, p.,
110y 111

(46) Corten, O. y Klein, P, Droit d’ingérence ou obligation de réaction?. Les posibi-
lités d’action visant & assurer le respect des droits de la personne face au principe de non
intervention, Bruylant, Université de Bruxelles, Bruselas, 1992. p., 104.

(47) Véase, Condorelli, L., «Le Droit international face a I’autodétermination du Saha-
ra Occidental», La Cl, 1978, p., 404.
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Camino emprendido por la via de la vinculacion del derecho a la autode-
terminacion de los pueblos con la salvaguardia de los demés derechos
humanos(49). Esta interpretacion, aln cuando puede calificarse de exten-
siva, lleva a considerar que un gobierno autoritario impide al pueblo ejer-
cer este derecho y, en consecuencia, cabe preguntarse si es posible la
adopcion de determinadas medidas, bien por otros Estados, bien por las
Naciones Unidas de forma institucionalizada, en orden a conseguir que el
pueblo pueda ejercer su derecho de libre determinacion, entendido con
esta extension, es decir, mediante la eleccion de un gobierno representa-
tivo.

Esta idea parecia guiar a W.M. Reisman cuando realizé una construccion
del art. 2,4 de la Carta de las Naciones Unidas segun la cual serian posibles
intervenciones armadas contra aquellos regimenes tirdnicos que no respon-
diesen a la voluntad del pueblo. Segun esta construccidn, seria el espiritu de
la Carta y no la redaccion de una disposicion particular la que habria de pre-
sidir la configuracion del art. 2.4. La libre determinacién de los pueblos
seria, en su opinion, una de las politicas basicas de la Organizacion, confor-
me a la cual habria de valorarse, en este supuesto, la intervenciéon armada
tendente a asegurar el derecho de los pueblos a decidir su propio destino
politico. Intervencién ésta que mereceria muy diferente calificacion juridica
que aquella que pretendiera justamente lo contrario(50).

En contra, sin embargo, O. Schachter puso de manifiesto como el prin-
cipio de autodeterminacion de los pueblos no prevalece a priori sobre el
de no intervencién y, que construcciones como la sustentada por W.M.
Reisman no suponen sino debilitar la norma que prohibe el uso de la fuer-
za en las relaciones internacionales(51). En analogo sentido se pronuncia-
ba el Juez Schwebel en su opinién disidente en la sentencia del asunto de
las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicara-
gua(52). El propio Tribunal en el mismo asunto negaba que la peticion de
un grupo opositor pudiera justificar un derecho a la intervencion por ter-

(48) Thierry, H., «L"évolution du Droit international. Cours général de Droit interna-
tional public», RCADI, 1990-3, P, 160.

(49) Véase, Escudero Espinosa, J.F., «;Hacia una intervencién armada en favor de
la democracia?. El precedente de Haiti», Anuario de Derecho Internacional, 1996, p.,
344,

(50) Véase, Reisman, W.M., «Coercion and self-determination: construying article 2
(4)», AJILL., 1984, p. 642y s.s..

(51) Schachter, O., «The legality of pro-democratic invasion», AJIL, 1984, p., 645y
S.S.; «The right of States to use armed force», Mich.L.R., 1984, p., 1.620 y s.s.

(52) En su opinion, “en el Derecho internacional contemporaneo, el derecho a la
autodeterminacion, a la libertad y a la independencia de los pueblos esta universalmente
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ceros Estados. EI T1J afirmaba a este respecto que “es dificil ver que que-
daria del principio de no intervencion en derecho internacional, si la inter-
vencion, que puede ser justificada por la peticion de un gobierno, deberia
ser admitida a peticion de la oposicién. Cualquier Estado podria intervenir
en cualquier momento en los asuntos internos de otro Estado, a peticion
del gobierno o la oposicion. Tal situacién no corresponde, segun el punto
de vista del Tribunal, al estado actual del Derecho Internacional”(53).

En un sentido méas matizado que W.M. Reisman, A. d’Amato se ha
referido también al empleo de la fuerza para sustituir a gobiernos tirani-
cos, con independencia de la orientacién politica de dichos gobiernos, si
en su ejercicio del poder se han corrompido de tal manera -en el sentido
aristotélico del término- que vulneran los mas elementales derechos de su
pueblo. En este caso, la intervencion estaria, “no sélo legalmente justifi-
cada”, sino que seria “moralmente requerida”(54). La intervencién no se
vincula asi directamente a la imposicion o restauraciéon de una forma de
gobierno democratica y representativa, sino a la salvaguardia de los dere-
chos humanos fundamentales. En estos supuestos, A. d’Amato es partida-
rio de que la intervencion se realice de forma colectiva por varios Estados,
o de forma institucionalizada por las Naciones Unidas o por acuerdos
regionales. Pero, ante la falta de eficacia que el sistema previsto en la
Carta de las Naciones Unidas ha mostrado en la practica, estaria justifica-
da, en su opinidn, la intervencion unilateral de un Estado con decision y
recursos(55).

Al menos dos matizaciones pueden hacerse, sin embargo, en este
momento respecto de las afirmaciones anteriores. En primer lugar que, en
si misma, la legitimidad de la intervencion habria de valorarse tomando
como parametros los que sirven a enjuiciar la legitimidad o ilegitimidad de

reconocido; el derecho de los pueblos a luchar para conseguir estos fines es universal-
mente aceptado; pero lo que no esta universalmente reconocido y lo que no es universal-
mente aceptado, es el derecho de los pueblos a obtener una asistencia o un apoyo del
exterior bajo forma de intervencion. Dicho de otra forma, un movimiento o un Estado
extranjero puede prestar una asistencia moral, politica y humanitaria a un pueblo que
lucha por la autodeterminacion pero un movimiento o un pueblo extranjero no puede
intervenir en esta lucha recurriendo a la fuerza, ni proporcionando armas, aprovisiona-
mientos o cualquier otro apoyo logistico en el cuadro de la rebelién armada. Es asi -con-
tinua diciendo- se haya proclamado o no que la lucha se inscribia en el proceso de des-
colonizacion o estaba dirigida contra la dominacién colonial”. Activités militaires..., cit.,
opinion disidente del Juez Schwebel, p., 351.

(53) Activités militaires..., cit., par. 246, p., 116.

(54) d’Amato, A., «The invasion of Panama was a Lawful Response to Tyranny»,
AJIL, 1990, p., 519.

(55) Ibidem, p., 519.
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la intervencion dirigida a salvaguardar los derechos humanos fundamenta-
les y poner fin a las violaciones graves, masivas y sistematicas de los mis-
mos(56), y no referir el juicio a una intervencion destinada, al menos
exclusivamente, a instaurar o reponer el poder a un gobierno democratico.

En segundo lugar, sin perjuicio de las objeciones ya sefialadas mas
atras sobre este tipo de intervenciones, en la medida en la que se hace
referencia antes a la preocupacién por la salvaguardia de los derechos
humanos fundamentales que a la instauracién de una forma de gobierno
determinada, que se considera, en cambio, mas adecuada a la proteccién
de dichos derechos, es conveniente introducir una matizacion en el razo-
namiento. Si bien la proteccion de los derechos fundamentales de la per-
sona se asegura mas facilmente en el marco de sistemas de gobierno

(56) Respecto de la intervencion de humanidad, véanse, BEHUNIAK, E., «The Law
of Humanitarian Intervention by Armed Force», MLR, 1978, p., 158 y s.s.; BERMEJO
GARCIA, R., El marco juridico internacional en materia de uso de la fuerza; ambigue-
dades y limites, Civitas, Universidad de Navarra, 1993, especialmente p. 390 y s.s,;
BEYERLING, U., «Humanitarian Intervention», en Encyclopedia of Public International
Law, ed. por Bernhart, Instalment, 3, 1982, p., 211 y s.s.; BOWET, D.W,, «The Use of
Force for the Protection of Nationals Abroad», en CASSESSE, A., (ed.), The Current
legal Regulation of the Use of Force, Dordrecht, 1986, p., 39 y s.s.; DE VISCHER, Ch.,
«L’IDI et le principe de non-intervention dans les guerres civiles (1900-1975)», en
Mélanges Fernand Dehousse, Nathan-Labor, Paris-Bruselas, 1979, vol. I., p., 39 y s.s.;
DIAZ BARRADO, C.M., «La pretension de justificar el uso de la fuerza en «considera-
ciones humanitarias». Andlisis de la practica internacional contemporanea», REDI,
1988, p., 41 y s.s.; DOMINICE, Ch., «La contrainte entre Etats a I’appui des droits de
I’homme», Homenaje al Prof. M. Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 1993, p., 251 y s.s.;
FRANK, M. y RODLEY, N.S., «After Bangladesh: the Law of Humanitarian Interven-
tion by Military Force», AJIL, 1973, p., 277 y s.s.; FONTEYNE, J.P.L., «The Customary
International Law Doctrine of Humanitarian Intervention: its Current Validity under UN
Charter», CWILJ, 1974, p., 203 y s.s.; GREEN, L.C., «Rescue at Entebbe-Legal
Aspects», IYHR, 1976, p., 305 y s.s.; IMENEZ PIERNAS, C., «El particular ante el
Derecho de la responsabilidad internacional: los problemas previos del «standard» mini-
mo Yy la proteccién diplomatica», en Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz,
1987, Servicio editorial de la Universidad del Pais Vaso, Bilbao, 1989, p., 67 y s.s.; JOY-
NER, C.C., «The U.S. Action in Grenada, Reflections on the Lawfulness of Invasion»,
AJIL, 1984, p., 129y s.s.; LILICH, R.B., «Forcible Self-help by States to Protect Human
Rights», ILR, 1967, p., 315y s.s.; PEREZ VERA, E., «La protection d’humanité en droit
international», RBDI, 1969, p., 401 y s.s.; POTTER, P.B., «Lintervention en droit inter-
national moderne», RCADI, vol. 32, 1930, especialmente p., 623 y s.s.; ROUGIER, A.,
«La théorie de I’intervention d’humanité», RGDIP, 1910, p., 468 y s.s.; SCHWEIS-
FURTH, T., «Operation to Rescue Nationals in the third States Involving the Use of Force
in Relation to Protection of Human Rights», GYIL, 1980, p., 159 y s.s.; STOWELL,
E.C., «, Lathéorie et la pratique de I’intervention», RCADI, vol. 40, 1932, especialmente
p., 144 y s.s.; VERWEY, W.D., «<Humanitarian Intervention under International Law»,
NILR, 1985, p., 357 y s.s.; «Humanitarian Intervention», en CASSESSE, A., (ed.), The
Current Legal Regulation of the Use of Force, cit., 1986, p., 57 y s.5.;
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democréticos que autoritarios, el concepto de democracia que se maneja
no pasa de ser formal. Sin embargo, la proteccién efectiva de los dere-
chos humanos requiere la existencia de unas condiciones politicas, socia-
les y econdmicas que permitan dar efectividad a los mecanismos juridi-
Ccos precisos para asegurar su respeto(57). Esto ultimo conduce, antes
que a intervenciones armadas o métodos coactivos, a la adopcion de
medidas, tanto institucionalizadas, como por los Estados considerados
individualmente o de forma coordinada, en orden a fomentar el desarro-
llo politico, social y cultural de aquellos pueblos y sociedades en los que
el sentimiento democratico y la conciencia por la salvaguardia de los
derechos humanos no se encuentran suficientemente desarrollados. Este
comportamiento es mas susceptible de manifestarse como expresion del
principio de cooperacion que de ningln otro principio estructural del
Derecho Internacional.

3.- CAPACIDAD DE REACCION ANTE GOBIERNOS ILEGITIMOS.

Como ha sefialado S. Torres Bernardez, seria violentar la Carta,
interpretarla en el sentido de que entre sus propdsitos se encuentra la
promocién de la democracia como forma de gobierno, o la de cualquier
otra forma de gobierno determinada(58). Estariamos ante una forma de
injerencia contraria al Derecho Internacional sobre la organizacion poli-
tica interna de un Estado si se llevase a cabo cualquier actuacion, ya por
los Estados de forma descentralizada, ya por la Organizacion mediante
procedimientos institucionalizados, con la finalidad directa de producir
un cambio de gobierno si este Gltimo no se ajusta a los moldes de la
democracia representativa, 0 para reponer en él a otro que si se ajuste a
esos moldes(59).

Como consecuencia, la adopcion y aplicacion de medidas coerciti-
vas Yy el empleo de la fuerza armada contra un Estado con un gobierno
ilegitimo precisa que la actuacion, o la misma existencia, de ese gobier-
no se califique como amenaza a la paz o quebrantamiento de la paz y la
seguridad internacionales por el CS conforme al Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas y que el CS, al menos, autorice la adop-

(57) Véase, MULLER, J.P, «Fundamental Rights in Democracy», HRLJ, 1983-2, p., 144.

(58) En este sentido, TORRES BERNARDEZ, S., loc. cit., p., 737.

(59) En este sentido, NANDA, VP, «The Validity of United States Intervention in Panama
under International Law», AJIL, 1990, p., 498.
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cion de medidas coercitivas o el empleo de la fuerza armada para poner
fin a la situacion.

La adopcion y aplicacién de contramedidas no armadas por terceros
Estados tampoco podra fundarse en la forma de gobierno o el caracter no
democratico del gobierno del Estado contra el que se dirigen. Sera posible
fundar en esta circunstancia la adopcion de medidas de retorsion. En cam-
bio, las medidas de represalia adoptadas y aplicadas por terceros Estados
habran de fundarse en la violacidn de alguna obligacién internacional por
aquel Estado y, tratdndose de la reaccion de terceros Estados, de la viola-
cion de una obligacion erga omnes. La existencia de una determinada
forma de gobierno no constituye la violacion de una obligacién interna-
cional. Derrocar un gobierno legitimo por la fuerza y ocupar de ese modo
el poder puede convertir, y es deseable que lo haga, al Estado que lo pade-
ce en un “indeseable internacional” y de ahi, no ya la licitud, sino la opor-
tunidad de adoptar y aplicar retorsiones. Pero la licitud de la adopcion y
aplicacién de medidas, en principio ilicitas, como son las represalias,
requiere la violacion previa de una obligacion internacional y, tratdndose
de la licitud de la reaccién de cualquier Estado, la violacion de una obli-
gacion erga omnes. En este caso se precisa poner en relacién el caracter no
democréatico del gobierno con las violaciones de los derechos humanos
que pueda cometer. Serén esta Ultimas, en cuanto constituyen la violacién
de obligaciones erga omnes, las que sirvan de fundamento a la adopcién
de represalias por terceros Estados.

I11.- LA PRACTICA RELACIONAL
1.- LA INTERVENCION EN GRANADA.

Se trat6, en este caso, de una accion llevada a cabo por los Estados
Unidos de forma descentralizada, que cont6 con el concurso de un peque-
fio numero de efectivos pertenecientes a las fuerzas armadas de otros Esta-
dos del Caribe. Su calificacion como accion institucional habria de serlo a
través de integrar la actuacion de los Estados Unidos en la peticion de
ayuda realizada por los miembros de la Organizacién de Estados del Cari-
be Oriental, poniendo asi por acto una reaccién institucional decidida a
nivel subregional. No obstante, la utilizacion de la fuerza armada, aun
decidida de forma institucionalizada a este nivel, no era conforme ni con
la Carta constitutiva de dicha organizacion ni con lo dispuesto en el Capi-
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tulo V111 de la Carta de las Naciones Unidas para la actuacion de los orga-
nismos regionales(60).

El argumento de la defensa de un sistema de gobierno basado en cri-
terios representativos inspird la justificacién dada por los Estados Uni-
dos. Junto al argumento basado en la proteccion de los ciudadanos norte-
americanos en la isla, se mencion6 también la necesidad de restablecer el
orden e impedir el establecimiento de un gobierno tirdnico(61). La Repre-
sentante de los Estados Unidos en las Naciones Unidas apel6 entonces a
una “justificacion amplia” del uso de la fuerza cuando se trata de hacer
realidad “otros valores también insertos en la Carta -libertad, democracia,
paz-"(62). Este argumento fue rechazado por la propia doctrina nortea-
mericana(63), aungue puede citarse en su apoyo la construccion de W.M.
Reisman (64).

2.- RUMANIA.

Durante los acontecimientos ocurridos a finales de 1989, algunos
Estados occidentales -primero Francia a cuya peticion se sumd poste-
riormente Estados Unidos- pidieron una intervencion de la Unidn
Soviética para poner fin a tales acontecimientos y ayudar a los rebeldes
y al ejército a terminar con el gobierno de Nicolae Ceacescu y someter
a las fuerzas de seguridad que le apoyaban. Aunque la peticion se hizo
en base a consideraciones humanitarias, lo cierto es que, al menos, junto
al deseo de terminar con el sufrimiento del pueblo rumano, se pretendia
también terminar con un régimen dictatorial y su sustitucién por otro
que se presumia habria de ser mas respetuoso con los derechos huma-
nos. Ademas de lo dudoso de la aplicacidn a este caso, estricta y Unica-

(60) Respecto de la decision institucionalizada de utilizar la fuerza en este caso y sobre
la competencia de la Organizacion de Estados del Caribe Oriental para hacerlo, véase,
AUDEOUD, 0., «L’intervention américano-caraibe a la Grenade», AFDI, 1983, p., 221 a
223. Sobre las posibilidades de actuacidn de los organismos regionales, véase, MOMTAZ,
D., «La délégation par le Conseil de Sécurité de I’exécution de ses sanctions coercitives aux
organisationes régionales», AFDI, 1997, p., 105-115.

(61) BERMEJO GARCIA, R., Op. cit., p., 387.

(62) D.S.Bull, n° 2.081, Decembre 1983, p., 74.

(63) Véase, JOYNER, Ch.C., «Reflections on the Lawfulness of Invasion», AJIL,
1984, p., 131 y s.s.; BOYLE, FA., CHAYES, A., DORE, I., FALK, R., FEINRIDER, M.,
CLYDE FERGUSON, C., FINE, J.D., NUNES, K., WESTON, B., ««International Law-
lessness in Grenada», AJIL, 1984, p., 172y s.s.

(64) REISMAN, W.A., loc. cit., p., 642 y 643.
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mente, de razones humanitarias para justificar la solicitud de interven-
cion, lo cierto es que la peticion se hizo en el marco del reparto de esfe-
ras de influencia implantado en Europa después de la segunda guerra
mundial, que se consolida con la guerra fria, y que en aquel momento
no podia darse por completamente desaparecido, aunque estaba clara-
mente en trance de desaparecer. Se estaba reconociendo, de alguna
manera, que correspondia a la Unién Soviética, en cuanto cabeza del
bloque socialista, el mantenimiento de la estabilidad en el seno de este
ultimo y, de esta manera, se estaba vinculando la pretendida interven-
cion por razones hamanitarias y la promocién de un régimen de gobier-
no respetuoso con los derechos humanos con un sistema de reparto del
continente en bloques y esferas de influencia, propio de una época en la
que aun pervivian rescoldos de la tension este-oeste y comportamientos
propios de ella. El que, al mismo tiempo, se estuvieran desarrollando
los acontecimientos de Panama sirve también a explicar que se tratasen
de reavivar de este modo esos rescoldos.

3.- LA INTERVENCION EN PANAMA.

Simultaneamente en el tiempo a los acontecimientos de Rumania, se
produjo la invasién de Panama por los Estados Unidos de América en la
gue una de las justificaciones alegadas por los responsables norteamerica-
nos consistié en conseguir la restauracion de la democracia, impedida por
el gobierno dictatorial del general Noriega(65). Esta justificacion encon-
tr6 escasos valedores entre la doctrina(66), y si valoraciones negativas(67),
asi como la condena de la AGNU (68).

Sin embargo, con ocasién de los acontecimientos de Panama, recor-
dando la actuacion sobre Granada, doctrinalmente se intenté defender la
aparicion, mediante esta practica, de una nueva norma consuetudinaria
que ampararia la licitud de las intervenciones llevadas a cabo para sus-

(65) El Presidente de los Estados Unidos utilizd como uno de los objetivos de la inter-
vencién norteamericana en Panama la restauracion de la democracia. Discurso del Presi-
dente de los Estados Unidos del 3 de enero de 1990, cit. por NANDA, VP, loc. cit., p., 494.

(66) En este sentido, d’AMATO, A, loc. cit., p., 516 y S.S..

(67) En este sentido, NANDA, P, loc. cit., p., 494-503.

(68) Que “deploro... vivamente la intervencion de las fuerzas armadas de Estados Uni-
dos de América en Panama, que constituye una violacion flagrante del Derecho Interna-
cional y de la independencia, de la soberania y de la integridad de los Estados”. Véase,
Resolucion 44/240, de 28 de diciembre de 1989, A/RES/44/240.
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tituir gobiernos dictatoriales responsables de violaciones graves, masi-
vas y sistematicas de los derechos humanos(69). Sin embargo, la utili-
zacion de este argumento, en cuanto procede de una actuacion desarro-
llada, en realidad, sobre la base de la valoracién unilateral de un solo
Estado, o de varios de ellos inducidos por el primero, no puede darse
por suficiente para dar lugar a la aparicion de un derecho de interven-
cion con la finalidad de sustituir a un gobierno dictatorial y violador de
los derechos humanos fundamentales, por otro representativo que, se
presume, seria respetuoso con los derechos humanos, ni como ejercicio
de tal derecho(70).

El recurso a la instauracion de formas de gobierno conformes a los
principios de la democracia representativa en este caso, ha de verse, sin
embargo, desde una Optica diferente, sin duda mas matizada juridica-
mente, que representa, a juicio de A. Tanca, la actitud norteamericana
en la utilizacion de este tipo de argumentos. Segun ella, la instauracion
de formas de gobierno democraticas en otro Estado no se encontraria
“en la base de una regla autbnoma, capaz de justificar la intervencién
armada; se trataria de un criterio para confirmar la validez del consen-
timiento de la autoridad que requiere la intervencién, consentimiento
que constituye el verdadero fundamento juridico de la licitud de
ésta”(71). De esta manera, se trataria de sustituir, en cuanto a la deter-
minacion de la autoridad competente para prestar dicho consentimien-
to, la regla de la efectividad por la de la legitimidad, de tal manera que
seria valido el consentimiento prestado a la intervencion por el gobier-
no legitimo derrocado por la fuerza o al que se impide, también por la
fuerza, el acceso al poder, o bastaria con la peticion de intervencion
efectuada por el gobierno legitimo.

No obstante, es igualmente dudoso, como poco, la aparicién de esta
regla. Mas bien, parece que la peticion de intervencion o el consenti-
miento dado a la misma por el gobierno legitimo, pero no efectivo, pre-
tende proporcionar una cobertura formal a las pretensiones del inter-
ventor, no siempre preocupado por la legitimidad del gobierno del Esta-
do intervenido, sino por consideraciones menos elevadas.

(69) En este sentido, A. d’AMATO afirmo que “un desarrollo importante del Derecho
consuetudinario desde 1948 fue la intervencion en Granada en 1983 y la segunda es la
intervencién en Panaméa en 1989”. loc. cit., p., 523.

(70) Para un critica del argumento mencionado, véase, NANDA, V.P, loc. cit., p., 498
Y S.S..
(71) TANCA, A, loc. cit., p., 35y 36.
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IV.- LA PRACTICA INSTITUCIONAL
1.- LA CUESTION ESPANOLA.

El primer precedente de actuacion, en algin modo asimilable a la
denominada intervencion democratica, que puede citarse en el ambito de
las Naciones Unidas viene constituido por la actuacién de la Organizacion
en sus primeros afios de funcionamiento en relacion al régimen del gene-
ral Franco. Tras la declaracion de 4 de marzo de 1946, hecha publica por
Francia, Gran Bretafia y Estados Unidos(72), el CS, nombré un subcomi-
té encargado de estudiar la cuestion(73). Trasladado el asunto a la Asam-
blea General, la Resolucion 39(1), de 12 de diciembre de 1946, recomen-
daba la exclusion de Espafa de cualesquiera organismos de las Naciones
Unidas en razén del peligro que el régimen de Franco significaba para la
paz y la seguridad internacionales, asi como la retirada de los embajado-
res y ministros plenipotenciarios de los Estados miembros acreditados ante
el gobierno de Madrid. Asimismo, que el CS estudiase “las medidas ade-
cuadas a tomar para remediar esta situacion”. Aunque se trat6 el tema de
una posible intervencion armada en Espafia, el CS no llegé a adoptar nin-
guna decision al respecto.

A la consideracion del peligro que para la paz y seguridad internacio-
nales representaba el régimen del general Franco se afiadio, en el tercer

(72) En ella sefialaban que mientras el general Franco continue en el gobierno, “el pue-
blo espafiol no puede esperar una colaboracién cordial y completa con las naciones del
mundo”, que “el régimen actual ha tomado medidas de represion contra las fuerzas elegi-
das por el pueblo espafiol para expresar y dar forma a sus aspiraciones politicas”, y piden
“el establecimiento de un gobierno provisional o encargado de la gestion de los asuntos
corrientes, bajo cuya direccion el pueblo espafiol pueda tener la ocasion de definir el tipo
de gobierno que desea darse y elegir a sus representantes”. Declaracion citada en el infor-
me del subcomité nombrado por el CS el 29 de abril de 1949 para estudiar la cuestion espa-
fiola. CS, afio 1, 1. série, suplemento especial, p., 4 y 5.

(73) El informe del subcomité sefialaba que no se habia producido ninguna amenaza
a la paz o seguridad internacionales ni ninguna ruptura de las mismas, por lo que el CS no
podia adoptar las medidas previstas en el Capitulo VI de la Carta, aunque si se encontra-
ba facultado para buscar y encontrar los medios de arreglo de la situacion que fuesen nece-
sarios. Por otra parte, sefialaba, la Asamblea General era también competente para tratar
este asunto, por lo que recomendaba al CS que hiciese suyos los principios enunciados por
la declaracion de Francia, Gran Bretafia y Estados Unidos del 4 de marzo de 1946 y “trans-
mitir a la Asamblea General la documentacion, después de lo cual, a menos que el régimen
de Franco haya sido abolido y que las demas condiciones de libertad politica indicadas
hayan sido, a juicio de la Asamblea General, plenamente cumplidas, esta dltima vote una
resolucién recomendando que cada miembro de las Naciones Unidas rompa inmediata-
mente relaciones diplomaticas con el régimen franquista”. Informe, cit., p., 5y 6.
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periodo de sesiones, el que se trataba de un régimen antidemocrético. La
propuesta suscitd manifestaciones encontradas respecto de las posibilida-
des de actuacion de las Naciones Unidas en relacion a la legitimidad de los
gobiernos de los Estados y de su respeto por los derechos humanos(74).

En la valoracion de este precedente deben tenerse presentes, a nuestro
juicio, dos consideraciones que determinan la actitud de las Naciones Uni-
das en el asunto. La primera, relacionada con la iniciacién del asunto, se
refiere a la actitud manifestada por el gobierno del general Franco duran-
te la Segunda Guerra Mundial, de proximidad hacia las potencias del eje,
lo que inclinaba a los vencedores a apoyar la sustitucion del régimen por
otro mas acorde con la linea politica que trataron de llevar al espiritu de la
Carta. La segunda, en relacion a su finalizacion, viene a mostrar como este
tipo de asuntos vienen determinados por consideraciones no sélo juridicas
ni tan siquiera éticas, sino politicas y por la configuracion global de las
relaciones internacionales en un momento determinado. Si en el momen-
to en el que se inicia el asunto aln pervivia cierta unidad de actuacion
entre los vencedores, cuando éste finaliza, el mundo est4 ya inmerso en la
situacion de guerra fria lo que supone que las potencias occidentales vean
al régimen de Franco como un elemento Util contra el comunismo, lo que
le valdré no sélo la finalizacion de las actuaciones de las Naciones Unidas
contra él, sino también el comienzo de cierta normalizacion de sus rela-
ciones internacionales, al menos con los Estados occidentales, e incluso el
ingreso en las Naciones Unidas.

(74) Asi, el representante de Per( manifest6 que la Asamblea General podia recomen-
dar a un Estado el respeto de los derechos humanos pero no podia juzgar la legitimidad de
un gobierno en base a ese dato (A/C. 1/SR. 258, de 5 de mayo de 1949, p., 191). Por con-
tra, el representante de Uruguay sefial6 que el asunto se referia a un régimen politico basa-
do en abusos incompatibles con los principios inspiradores de la Organizacion, por lo que
no podia alegarse un abuso de derecho o una infraccion del principio de autodeterminacion
y no intervencion por la Organizacion (Ibidem, p., 193). Por su parte, el representante de
Colombia sefialé el caracter de precedente peligroso que podria tener la adopcion de la
resolucion por la que se condenaba a Espafia por la violacion de los derechos humanos
puesto que no era el Unico pais en el que esto ocurria y no siendo miembro de la Organi-
zacion, ésta habia demostrado su incapacidad para hacer respetar este principio a sus pro-
pios miembros (A/PV, 57, de 11 de diciembre de 1946). De hecho la resolucién propuesta
no se adoptd, imponiéndose la opinidn de que la Organizacion debia abstenerse de pro-
nunciarse sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en un
Estado por cuanto ello podria suponer una injerencia en sus asuntos internos.

(75) DAUDET, Y., loc. cit., p., 101.

(76) S/24340, anexo IV. La accion de las Naciones Unidas se limitd, en un primer
momento, al estudio de la cuestion por el Consejo de Seguridad, sin adoptar ninguna deci-
sién, aunque su Presidente emitié una declaracion en la que calificaba los acontecimientos
ocurridos en Haiti como “usurpacion por la violencia de la autoridad democratica legitima
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2.- LA CUESTION DE HAITI.

El caso de Haiti puede sefialarse como el mas representativo de cuan-
tos pueden mencionarse como integrables en este supuesto. Como ha sefia-
lado Y. Daudet, “en la crisis haitiana, el restablecimiento de la democracia
constituye el primer fin perseguido por la comunidad internacional(75).

El derrocamiento del Presidente Jean Bertrand Aristide, democréti-
camente elegido, por un golpe de Estado el 30 de septiembre de 1991,
dio lugar a la adopcion de medidas contra Haiti por diversos Estados y a
la puesta en marcha de diversas iniciativas por organizaciones interna-
cionales en orden a procurar tanto el respeto de los derechos humanos
como el restablecimiento en el poder del gobierno legitimo. La situacion
comenzd tratandose por la OEA, mientras que el papel de la ONU con-
sistia unicamente en un “objetivo general de apoyar la accién de la
OEA”(76), lo que ha de considerarse conforme con el art. 54 de la Carta
de las Naciones Unidas, puesto que se trataba de mantener la paz y la
seguridad internacionales en la region sin que ello implicase la adopcion
de medidas coercitivas ni el empleo de la fuerza armada(77). Entendida
asi su actuacion por la propia OEA, era coherente también con los Pro-
positos de su Carta constitutiva puesto que, en estas condiciones, no vul-
neraba el principio de no intervencion y actuaba en defensa del principio
democratico(78).

del pais” (Declaracion del Presidente del CS de 3 de octubre de 1991), y a la adopcion de
algunas resoluciones por la Asamblea General. En la primera de ellas “condena enérgica-
mente la tentativa de sustituir ilegalmente al presidente electo de Haiti como el empleo de
la violencia, la coercion militar y la violacion de los derechos humanos en este pais”,
“declara inaceptable toda entidad surgida de esta situacion ilegitima” e invita a la Organi-
zacion y a los Estados miembros a apoyar la accion de la OEA (Resolucion 46/7, de 11 de
octubre de 1991, A/RES/46/7). Posteriormente, en la Resolucion 46/138, reitera su preo-
cupacion por los acontecimientos ocurridos en Haiti “que han causado una interrupcion
brutal y violenta del proceso democratico en este pais” y condena el derrocamiento del Pre-
sidente constitucional (Resolucion 46/138, de 17 de diciembre de 1991, A/RES/46/138).

(77) Véase, IMENEZ DE ARECHAGA, E., «La coordination des systémes de ’ONU
et de I’organisations des Etats américains pour le reglement pacifique des différends et la
securité collective», RCADI, 1964-111, p., 424; ORREGO VICUNA, F, «A la recherche
d’un noveau rdle pour I’organisation des Etats américains: le protocole d’amendements de
1985 de la Charte», AEDI, 1987, p., 784 y s.s..

(78) En términos de justificacion genérica, la accion de la OEA se basaba “sobre la
idea de que cualquier perturbacion del proceso democratico en un pais del continente tiene
repercusiones sobre la regién entera” y, por tanto, ain tratandose de una cuestién interna
de Haiti “resulta de una ruptura del proceso democratico...y reclama en consecuencia una
accion conjunta, conforme a los acuerdos que unen entre si a los Estados americanos”.
Véase, Carta del Secretario General de la OEA al Secretario General de la ONU. S/24340,
anexo V.
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La actuacion de la OEA sigue una senda progresiva en la que, mante-
niendo siempre la opcion por el gobierno legitimo, se va acentuando la
intensidad de las medidas adoptadas contra el gobierno de hecho(79). Al
tiempo se busca una salida concertada a la situacion(80), hasta que no

(79) La eficacia de las acciones decididas por la OEA requeria, sin embargo, el apoyo
y algun tipo de actuacion de la ONU, puesto que era constatable que su eficacia requeria la
actuacion de la Comunidad internacional en su conjunto. La necesidad de colaboracion entre
la ONU y la OEA y la insistencia de las autoridades legitimas de Haiti en sus peticiones
llevé a la adopcion de la Resolucion 47/20 de la AGNU el 24 de noviembre de 1992 que,
tras recordar que la Carta de las Naciones Unidas asegura la promocién y el respeto de los
derechos humanos y que la Declaracion Universal de Derechos Humanos dispone que “la
voluntad del pueblo es el fundamento de la autoridad de los poderes publicos”, autoriza al
Secretario General a tomar, en colaboracion con la OEA, las medidas necesarias en la crisis
de Haiti (Resolucion 47/20, de 24 de noviembre de 1992, A/RES/47/20; en el mismo senti-
do, Resolucion 48/27, de 6 de diciembre de 1993, A/RES/48/27). Previamente, el Consejo
Permanente de la OEA se habia pronunciado en favor de una coordinacion de sus acciones
con la ONU a fin de favorecer la aplicacion de las medidas decididas por las resoluciones
de la OEA por los Estados no miembros de esta Gltima pero que si son miembros de la ONU
(OEA, CP/RES 594 (923/92), de 10 de noviembre de 1992). La respuesta de los Estados
miembros de la ONU se habia concretado ya, al menos en los casos de los Estados méas
representativos por sus relaciones econémicas y comerciales con Haiti, en la adopcion de
medidas de suspension del comercio y de la cooperacion bilateral, o multilateral, como en
el caso del conjunto de la ayuda econdémica prevista en el marco de los acuerdos de Lomé
1V, seguidas de la llamada del embajador acreditado en Haiti, de la congelacion de los bie-
nes financieros del Estado, de la prohibicion de las transferencias de fondos con destino a
Haiti, y de restricciones o prohibiciones en materia de libramiento de divisas en beneficio
de las autoridades de hecho o de los simpatizantes del régimen (\VVéase al respecto, el infor-
me del Secretario General de la ONU sobre la situacién de la democracia y los derechos
humanos en Haiti, de 4 de noviembre de 1992. A/4//599, Add. 1). La accion del CS en este
punto se concretara en la adopcién de las Resoluciones 841 (1993), de 16 de junio
(S/RES/841(1993)), y posteriormente, 873 (1993), de 13 de octubre (S/RES/873(1993)) y
917 (1994), de 6 de mayo (S/RES/917(1994). La AGNU, por su parte, sefial6 la importan-
cia del cumplimiento por los Estados de las sanciones decididas por el CS (Véase, Resolu-
cién 48/27, cit.). Entre medio, la consecucion del denominado Acuerdo de la Isla de los
Gobernadores (S/26063) y del Pacto de Nueva York (S/26297), habia llevado a que el CS,
en la Resolucién 861(1993), de 27 de agosto (S/RES/861(1993)) decidiese la suspension de
algunas de las sanciones decididas en la Resolucion 841(1993). Se advertia, no obstante, que
serian puestas en préctica de nuevo en el momento en el que el Secretario General, a la vista
de la opinion del Secretario General de la OEA, “informe al Consejo de que las partes en el
acuerdo de la Isla de los Gobernadores u otras autoridades en Haiti no han cumplido de
buena fe el mencionado acuerdo”. EI CS se mostraba, ademas, dispuesto a revisar las san-
ciones cuando el Secretario General, a la vista de la opinion del Secretario General de la
OEA, informase al CS del cumplimiento del acuerdo de la Isla de los Gobernadores. Sin
embargo, el incumplimiento del acuerdo por parte de las autoridades militares y el gobier-
no de hecho de Haiti y la violacién de los derechos humanos mas elementales que el CS con-
dena, llevo a la imposicion de las sanciones previstas en la Resolucién 917(1994), a llevar a
cabo tanto por los Estados como por las Organizaciones regionales en el marco de sus com-
petencias. Ademas, en un pronunciamiento de particular importancia, se sefiala que se trata
de una situacion excepcional que pone en peligro la paz y la seguridad internacionales en la
region. EI CS prevé la posibilidad, no obstante, de revisar las sanciones en funcion de la evo-
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hallandose tal salida, la situacion se entiende como susceptible de poner en
peligro la paz y la seguridad en la region y el asunto se traslada a las
Naciones Unidas para que se ponga en marcha el procedimiento previsto
en el Capitulo VII de la Carta(81).

lucion de la situacién y de proceder a su progresiva suspension en la medida en la que se
vaya cumpliendo el acuerdo de la Isla de los Gobernadores. Es sefialable, sin embargo, el
establecimiento de una serie de condiciones que habian de ser cumplidas para que pudiera
entenderse, a su vez, cumplido, el mencionado acuerdo, y sin las cuales, no se levantarian
las sanciones. Se trataba, de la retirada del Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas; la
dimision o salida de Haiti del Jefe de la Zona Metropolitana de Puerto Principe; la destitu-
cion del Jefe de Policia de Puerto Principe y del Jefe del Estado Mayor del Ejército de Haiti;
la adopcidn de las medidas precisas para la retirada o salida de Haiti de los jefes de la poli-
ciay de los altos mandos del ejército; la adopcion de las acciones legislativas previstas en el
acuerdo de la Isla de los Gobernadores y creacion de un clima apropiado para la celebracion
de elecciones legislativas libres que permitan la restauracion plena de la democracia en
Haiti; creacion de un clima adecuado para el despliegue de la UNMIH; retorno en el menor
tiempo posible del Presidente democraticamente elegido y mantenimiento del orden consti-
tucional. (Véase la Resolucion 944 (1994), de 29 de septiembre de 1994, S/RES/944 (1994);
Resolucion 948 (1994), de 15 de octubre de 1994, S/RES/948(1994)).

(80) Asi, los acuerdos de Nueva York y de la Isla de los Gobernadores. Este ultimo en
cuanto recoge las acciones que se consideran imprescindibles para actuar sobre las causas
gue dan lugar a la situacion, se considera de cumplimiento necesario. La reposicion en el
cargo del Presidente Jean Bertrand Aristide no es si no un primer paso para afrontar las
reformas institucionales (VVéase, la Resolucion 862(1993), cit.) precisas para tratar de ase-
gurar un gobierno estable, asi como para tratar de crear las condiciones sociales y politicas
(Véase la Resolucion 905 (1994), cit.; Resolucién 933 (1994), cit.; Resolucion 948 (1994),
cit.; también la AGNU se ha referido a la necesidad de cooperacion con las autoridades
constitucionales, Resolucion 48/27, cit.) que permitan un desenvolvimiento normal de un
sistema de coexistencia ciudadana y permitir que los derechos humanos reciban aplicacion
efectiva. Al cumplimiento de esta tarea responde la creacion y el posterior funcionamiento
de la UNMIH (Respecto a ella, véase la Resolucion 867 (1993), de 23 de septiembre,
S/RES/867(1993); Resolucion 944 (1994), cit.; Resolucion 948 (1994), cit.). Tal vez ello
explique que el CS, en la Resolucion 940 (1994) (S/RES/940(1994)) reafirme “que el obje-
tivo de la comunidad internacional sigue siendo el restablecimiento de la democracia en
Haiti y el pronto retorno del Presidente legitimo electo, Jean Bertrand Aristide, en el marco
del Acuerdo de la Isla de los Gobernadores”. La actitud de las autoridades de hecho que
impedia el logro de estos objetivos, asi como de las Resoluciones del CS, y suponia el
incumplimiento del acuerdo de la Isla de los Gobernadores, llevé al CS a advertir que esta-
ba dispuesto a estudiar la adopcion de otras medias distintas a las sanciones ya adoptadas,
si dicha actitud persistia (Resolucion 873 (1993), de 13 de octubre, S/RES/873(1993)).

(81) EI 3 de octubre de 1991, condena el golpe de Estado, afirma reconocer Unica-
mente como representantes del gobierno de Haiti a los designados por el gobierno del
Presidente Aristide, recomienda a los Estados miembros adoptar medidas tendentes al
aislamiento diplomaético de las autoridades de hecho en Haiti, y la suspensién de todos
los lazos comerciales, financieros y econémicos con Haiti, a excepcion de la ayuda
estrictamente humanitaria (MRE/RES.1/91). Esta Resolucion, en dltimo término, puede
considerarse integrada en un modo de actuar tradicional en el ambito iberoamericano. En
este ambito se desarrollaron a lo largo de varias décadas doctrinas tendentes a negar el
reconocimiento a los gobiernos de hecho. Sin embargo, como ha sefialado A. HERRE-
RO DE LA FUENTE, “en general, el éxito del procedimiento consistente en luchar con-
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Fallidos los intentos de dar una solucién concertada a la crisis, el paso
a las medidas coercitivas se abre en la Resolucion 940 (1994), del CS, de
31 de julio, en la que, tras determinar “que la situacion en Haiti sigue cons-
tituyendo una amenaza para la paz y la seguridad internacionales”, y

tra los gobiernos no democréticos con el arma del no reconocimiento ha sido limitado y
se ha podido llegar a afirmar que si bien este tipo de iniciativas se ha renovado con sor-
prendente regularidad, patrocinadas tanto por los gobiernos sucesores de regimenes no
democréticos como por las victimas de la intervencion de gobiernos no democraticos en
sus asuntos, nunca han llegado demasiado lejos en un mundo como el americano, en el
que la conquista del poder por la via no constitucional ha venido siendo un fenémeno
general y constante” (Sobre la evolucion en el &mbito americano en este tema, véase,
HERRERO DE LA FUENTE, A., loc. cit., p., 357 y s.s..). Las medidas mencionadas
seran agravadas mediante la adopcion de una nueva Resolucién el 8 de octubre de 1991
que, para reforzar la Resolucidn anterior, decide la congelacion inmediata de los bienes
del Estado de Haiti y la aplicacion de un embargo comercial contra Haiti, salvo casos
excepcionales por motivos humanitarios. Se decide también el envio de una “mision civil
de apoyo” con la finalidad de facilitar el restablecimiento de las instituciones democra-
ticas y los derechos del hombre y que la misma Resolucion y la anterior se transmitan a
las Naciones Unidas “pidiendo a sus paises miembros adoptar las mismas medidas que
las convenidas por los Estados americanos” (MRE/RES.2/91). Posteriormente, el 17 de
mayo de 1992 se adopta una nueva Resolucion con el fin de incrementar la eficacia del
embargo, en la que se recomienda especialmente a los Estados miembros impedir el
acceso a sus puertos de los barcos que practiquen el comercio con Haiti, vigilar para que
el embargo no sea violado por via aérea y sancionar a los autores y partidarios del golpe
de Estado no concediéndoles visados de entrada en su territorio y congelando sus bienes
financieros. Pide, ademas, a los Estados no miembros que mantengan relaciones econd-
micas y comerciales con Haiti que tomen medidas apropiadas para reforzar el embargo
y solicita la cooperacion de las instituciones financieras internacionales y de la ONU
para la aplicacion de nuevas sanciones (MRE/RES 3./92). Ademas, la OEA llevo a cabo
mltiples iniciativas con la finalidad de restablecer el orden constitucional en Haiti, favo-
reciendo los contactos entre los protagonistas de la crisis e incluso promoviendo la con-
secucion de acuerdos bajo sus auspicios. Casi inmediatamente después del golpe de Esta-
do se propicia un encuentro entre una delegacion del Parlamento de Haiti y el Presiden-
te Aristide, entre el 22 y el 24 de noviembre de 1991, en el que se acuerda el regreso de
este Gltimo, continuando posteriormente con la designacién de un “Primer Ministro pre-
sente”. El 23 y el 25 de febrero de 1992 se concluyen en Washington los acuerdos sobre
las condiciones de la vuelta a la legalidad constitucional y las relaciones entre el “Primer
Ministro presente” y el Presidente en el exilio hasta la vuelta al pais de este Ultimo. Estos
acuerdos careceran de eficacia debido a las presiones de los militares que ocupan el
poder de hecho, lo que no impide a la OEA proseguir en sus esfuerzos, que contindian
con la visita de una delegacion de la Organizacion a Puerto Principe, entre el 18 y el 21
de agosto de 1992, formada por el Secretario General de la OEA, varios representantes
permanentes ante la Organizacién y en la que se integraban también representantes de la
Comunidad Europea y un representante del Secretario General de las Naciones Unidas.
A partir de una propuesta del Secretario General de la OEA, el 4 de septiembre de 1992
se concluye un acuerdo entre un representante del Presidente Aristide y el Ministro de
Asuntos Exteriores del gobierno de hecho para la instalacion de observadores en Haiti,
que seré el comienzo de la “Presencia civil de la OEA en Haiti”. La mision de los obser-
vadores consistia en contribuir a la disminucion de la violencia, promover el respeto de
los derechos humanos, facilitar la distribucion de la ayuda humanitaria y, de manera
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“actuando con arreglo al Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas,
autoriza a los Estados miembros a integrar una fuerza multinacional bajo
mando y control unificados y,dentro de ese marco, a recurrir a todos los
medios necesarios para facilitar la partida de Haiti de los dirigentes mili-
tares, de conformidad con el Acuerdo de la Isla de los Gobernadores, el
pronto regreso del Presidente legitimamente electo y el restablecimiento
de las autoridades legitimas del Gobierno de Haiti, asi como a establecer
y mantener un entorno seguro y estable que permita la aplicacion del
Acuerdo de la Isla de los Gobernadores...”(82). Previamente, las Naciones
Unidas habian comenzado a ocuparse del asunto, en particular mediante
Resoluciones del CS, en un marco de complementariedad con las actua-
ciones decididas por la OEA(83). En esta actuacion de las Naciones Uni-

general, evaluar los progresos realizados para el arreglo de la crisis. A lo largo de 1993,
tras una propuesta del Presidente Aristide, y el nombramiento de un representante espe-
cial del Secretario General de las Naciones Unidas para Haiti, se nombra una mision civil
ONU/OEA, formada por representantes de ambas organizaciones y que, si bien recibe
una tenue aceptacion por parte de las autoridades militares en el momento de su forma-
cion, sera objeto de recelos y de dificultades por parte de las autoridades de hecho en el
desarrollo de sus funciones. Estaba encargada de recibir comunicaciones relativas a las
violaciones de los derechos humanos de cualquier persona, grupo de personas u orga-
nismo existente en Haiti; acudir libremente a cualquier lugar o establecimiento sin ser
acompafiada y sin aviso previo; permanecer libremente en cualquier punto del territorio
haitiano; entrevistarse libre y confidencialmente con cualquier persona o grupo; recibir,
por los medios que estimase apropiados las informaciones pertinentes; presentar reco-
mendaciones y comprobar si han tenido efecto; iniciar campafias educativas sobre los
derechos del hombre; ayudar a los drganos judiciales a garantizar los derechos del hom-
bre y el respeto de los procedimientos. La amplitud de sus funciones y los privilegios e
inmunidades conferidos a sus miembros no fueron bien recibidos por las autoridades
de hecho, a las que no se consulté el estatuto de la misidn, lo que ayuda a entender sus
recelos y el que su actuacion lo fuera no con el consentimiento del gobierno de hecho,
sino con su tolerancia, y su efectividad limitada a la no oposicidn de las autoridades de
hecho.

(82) La autorizacion a los Estados para utilizar la fuerza trata de encuadrarse dentro
de algun sistema de control por parte de la Organizacion, y a tal efecto, se establece un
grupo de avanzada de la UNMIH “para instituir los mecanismos de coordinacion apropia-
dos con la fuerza multinacional” y para “que desempefie las funciones de supervision de
las operaciones de la fuerza multinacional”. Terminada la funcion de la fuerza multinacio-
nal, serd cuando se despliegue la UNMIH, a fin de colaborar con el gobierno legitimo en
las acciones institucionales y estructurales necesarias para crear la situacion social y poli-
tica que permita la pervivencia de gobiernos legitimos y estables y el respeto a los dere-
chos humanos.

(83) EI CS habia manifestado el interés de la comunidad internacional en la resolu-
cion de la crisis de Haiti “incluyendo la restauracion de la democracia” (Resolucion 862
(1993), de 31 de agosto, S/IRES/862(1993)), y el pronto retorno del Presidente democra-
ticamente elegido (Resolucion 917 (1994), cit.). De hecho, condena la ilegalidad que
supone la sustitucion de la autoridad legal del Presidente democraticamente elegido y
declara que considera ilegitimo a un gobierno constituido por la fuerza (Resolucion 917
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das entra también en juego la preocupacion por una situacion de crisis
politica, que se encuentra en la base de las violaciones de los derechos
humanos(84) y del deterioro de la situacion humanitaria.

La autorizacion para el uso de la fuerza se conecta con la calificacién
de la situacion como amenaza a la paz y la seguridad internacionales,
teniendo en cuenta, la situacion de violacion de los derechos humanos y de
crisis humanitaria. Es mediante esta ampliacion del concepto de manteni-
miento de la paz y la seguridad internacionales como el CS efectla una
verdadera ampliacion de sus funciones, lo que, en este caso, tiene como
consecuencia extraer del ambito de la competencia exclusiva interna la
cuestion de la conformacion del gobierno del Estado(85). En todo caso, la
existencia de un gobierno constituido por la fuerza no es el Unico argu-
mento para calificar la situacion como una amenaza a la paz y la seguri-
dad internacionales, sino también las violaciones de los derechos humanos
y la situacion de crisis humanitaria.

Ademas, la calificacion de la situacién como una amenaza a la paz y
la seguridad internacionales y la autorizacion para el uso de la fuerza
armada, se hace en este caso, en circunstancias particulares(86). El propio
CS “reconoce el caracter singular de la situacion actual en Haiti, su natu-
raleza compleja y extraordinaria y su empeoramiento, que requieren una
reaccion excepcional”(87). Hubo, ademas de las particularidades que el
asunto ya presenta en si mismo, sendas cartas del Presidente Aristide(88)

(1994), cit..En el mismo sentido, Resolucion 48/27 de la AGNU, cit.). Este interés res-
ponde, en cualquier caso, a la existencia de una situacion capaz de poner en peligro la
paz y la seguridad internacionales (Resolucién 862 (1993), cit.; Resolucion 905 (1994),
de 23 de marzo de 1994, S/RES/905 (1994), Resolucion 933 (1994), de 30 de junio),
S/IRES/933(1994), concepto sobre el que descansa la capacidad de actuacion del CS en
el marco del Capitulo VII de la Carta. Susceptible de poner en peligro la paz y la segu-
ridad en la regidn se considera también el deterioro de la situacion humanitaria en Haiti
(Resolucion 933, cit.).

(84) Respecto de la violacion de los derechos humanos, véase, Resolucion 917, cit..
Asimismo, la AGNU se ha referido a la situacion de los derechos humanos en Haiti, en sus
Resoluciones 46/7, cit.; 46/138, cit.; 47/a, cit.; 47/143, de 18 de diciembre de 1992
(A/RES/47/143), 47/20B, de 20 de abril de 1993 (A/RES/47/20B), 48/27, cit.; 48/151, de
20 de diciembre de 1993 (A/RES/48/151).

(85) Véanse, respecto de las objeciones que esta circunstancia provocd, y de la utili-
zacion del Capitulo V11 de la Carta en este caso, FALK, R., «The Haiti Intervention: A Dan-
gerous World Order Precedent for the United Nations», Harvard International Law Journal,
n® 35, 1995, p., 356 y 357; REISMAN, W.M., «Haiti and the Validity of International
Action», American Journal of International Law, n°® 89, 1995, p., 82-84.

(86) Véase, ESCUDERO ESPINOSA, J.F, loc. cit., p., 298.

(87) La excepcionalidad de la situacion de Haiti ya habia sido puesta de manifiesto por
el CS con anterioridad. En este sentido, véase, Resolucion 917 (1994), cit..

(88) S/1994/905.
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y del Representante Permanente de Haiti ante las Naciones, que era el del
gobierno legitimo(89), en las que se solicitaba la intervenciéon de las
Naciones Unidas. En realidad, estas peticiones pueden entenderse como
consentimiento del gobierno legitimo para que la intervencién se produje-
ra, con lo que, al menos formalmente, se obtendria cierta cobertura juridi-
ca desde el angulo del consentimiento del Estado intervenido, aunque cier-
tamente discutible desde las exigencias del principio de efectividad.

Ademas, en su desarrollo, se produjo un hecho que no puede ser pasa-
do por alto. Cuando la fuerza multinacional se encontraba en disposicion
de comenzar su accion, el Presidente de los Estados Unidos, pais que apor-
taba la casi totalidad de las fuerzas, envio6 a Puerto Principe una delegacion
encabezada por el ex-Presidente J. Carter para tratar de llegar a un acuer-
do con las autoridades de hecho en virtud del cual se consiguiera que aban-
donaran el poder y, a ser posible, el pais y, en Gltima instancia, supusiera
el consentimiento de las autoridades de hecho a la intervencion armada
que estaba a punto de realizarse. El acuerdo se consiguié cuando, segun
noticias de prensa, aviones norteamericanos volaban ya hacia Haiti para
comenzar la intervencion.

El envio de esta delegacion y el logro del acuerdo al que llegé con las
autoridades de hecho puede basarse en que la Resolucion 940 (1994) habia
destacado “la necesidad” de que se adoptaran “todas las medidas apropia-
das para velar por la seguridad y la proteccion de las operaciones y del per-
sonal que participe en esas operaciones” y que “las disposiciones sobre
seguridad y proteccién que se adopten abarquen a todas las personas que
participen en las operaciones”. Lo cierto es que supuso también el con-
sentimiento de las autoridades de hecho a la intervencion, de donde cabe
deducir -lo que, en nuestra opinién, es lo méas adecuado- que con el envio
de esta mision se pretendia, no sélo evitar la pérdida de vidas en combate,
sino también eludir las objeciones juridicas, por hipotéticas y contestables
que pudieran ser, sobre la operacion.

3.- SIERRA LEONA.

Un golpe de Estado perpetrado el 25 de mayo de 1997 derroca al
gobierno elegido democraticamente. Como consecuencia, el CS deter-
mina en la Resolucion 1.132, de 8 de octubre de 1997, que la situacion

(89) S/1994/910.
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en Sierra Leona constituye una amenaza para la paz y la seguridad inter-
nacionales en la region y, actuando en virtud del Capitulo VII de la
Carta, “pide a la junta militar que tome medidas inmediatas para aban-
donar el poder en Sierra Leona y deje paso a la restauracion del gobier-
no elegido democraticamente y la vuelta al orden constitucional”, e
impone sanciones a Sierra Leona(90), al tiempo que manifiesta su inten-
cion de levantarlas cuando la junta militar haya devuelto el poder al
gobierno elegido democraticamente y se haya restaurado el orden cons-
titucional(91). La propia Resolucion y las sanciones que impone se jus-
tifican en la ilegalidad del gobierno de hecho(92) y en las consecuencias
que de este hecho y del golpe de Estado se derivan para los paises veci-
nos y para la situacion humanitaria en el propio pais(93). No autoriza el
empleo de la fuerza armada con la finalidad de reponer en el poder al
gobierno legitimo, pero si “actuando también conforme al Capitulo VIII
de la Carta autoriza a la CEDEAO a que en cooperacion con el gobierno
democraticamente elegido de Sierra Leona garantice el cumplimiento de
las sanciones”, atribuyéndole facultades para aplicar medidas coercitivas
con la finalidad de asegurar su aplicacion efectiva(94). No obstante, la
actuacion de la CEDEAO no se limité a vigilar la aplicacién del embar-
go, incluso mediante la utilizacion de medidas coercitivas, sino que des-
plegd un contingente armado en Sierra Leona, incluso antes de la adop-
cién de la Resolucién 1.132, sin que recibiera critica ni condena alguna
por parte del CS(95).

(90) Se impone un embargo de petréleo y sus productos derivados, de armas, y mate-
rial conexo, y la prohibicién por todos los Estados de la entrada y transito en su territorio
de los miembros de la junta militar y sus familiares en edad adulta, salvo por motivos
humanitarios.

(91) Como lo fueron finalmente, mediante las Resoluciones 1.156, de 11 de marzo
de 1998 (S/RES/1156(1998)) y 1.171, de 5 de junio de 1998 (S/RES/1171(1998)), tras
la vuelta al poder del Presidente elegido democraticamente, el 10 de marzo de 1998.

(92) El CS deplora “el hecho de que la junta militar no haya tomado medidas para per-
mitir la restauracion del gobierno elegido democraticamente y la vuelta al orden constitu-
cional”.

(93) El CS se declara “gravemente preocupado por la continuacion de la violencia y
por la pérdida de vidas humanas en Sierra Leona a raiz del golpe militar del 25 de mayo de
1997, el deterioro de la situacion humanitaria en ese pais y las consecuencias para los pai-
Ses vecinos”.

(94) Autoriza a la CEDEAQO, “en caso necesario y de conformidad con las normas
internacionales aplicables a que detenga a los buques que se dirigen a Sierra Leona con el
fin de inspeccionar y verificar sus cargas y puntos de destino”.

(95) Antes al contrario, el CS mostrara su satisfaccion con la actuacion global de la
CEDEAO. Véanse, Resoluciones 1.162, de 17 de abril de 1998 (S/RES/1162(1998)), 1.181,
de 13 de julio de 1998 (S/RES/1181(1998)), 1.231, de 11 de marzo de 1999
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La intervencion de la CEDEAO se produjo a peticion del gobierno
en el exilio, es decir, del gobierno legitimo. Esta peticion sirve para
argumentar la existencia de consentimiento por parte del Estado interve-
nido, pero la cobertura juridica que proporciona es meramente formal y
sumamente discutible desde las exigencias del principio de efectividad.
Se produce, ademas, en una situacion sustancialmente distinta a la de
Haiti, puesto que, en el caso de Sierra Leona, la situacién derivo en una
guerra civil.

La actuacion de la CEDEAO vy la del CS se produce, con todo, en el
marco de una situacion particular, como también ocurria en el caso de
Haiti, caracterizada, ademas, por una situacion de grave crisis humanita-
ria, vulneracion de los derechos humanos(96) y movimientos de refugia-
dos y desplazados como consecuencia del conflicto civil. Es més esta lti-
ma situacion, cuya responsabilidad se imputa a la junta militar, que el
objetivo directo de reponer en el poder al gobierno elegido democratica-
mente, la que fundamenta la calificacion de la situacién como una amena-
za a la paz y la seguridad en la regidn, la adopcion de sanciones bajo la
cobertura del Capitulo VI de la Carta, la peticién a la junta militar de que
abandone el poder y lo devuelva al gobierno elegido democraticamente y
la utilizacion del Capitulo VIII para autorizar la aplicacion de determina-
das medidas coercitivas por la CEDEAO para asegurar la vigilancia del
embargo que decide la Resolucién, y que no se condene, en ningln
momento, el despliegue de tropas llevado a cabo por la CEDEAO en terri-
torio de Sierra Leona.

Igualmente que, una vez repuesto en el poder el Presidente elegido
democraticamente, las sanciones se sustituyan por otras dirigidas a afectar
a los rebeldes(97) y que se mantengan las que afectaban a los miembros
de la junta militar(98). O que condene, tras la vuelta al poder del Presi-

(S/RES/1131(1999)) y 1.245, de 11 de junio de 1999 (S/RES/1245(1999)). El CS ha mani-
festado también que la presencia de la Misidn de Observacion de las Naciones Unidas en
Liberia (M.ONUL.) esta subordinada a la del grupo de control de la CEDEAO (ECOMOG).
Véanse, las Resoluciones 1.100, de 27 de marzo de 1997 S/RES/1100(1997) y 1.116, d 27
de junio de 1997 (S/RES/1116(1997)).

(96) Véanse, Resoluciones 1116, cit., 1.181, cit. y 1.231, cit..

(97) EI CS prohibe la venta o entrega de armas y de material conexo a las fuerzas no
gubernamentales y determina que las armas y material conexo s6lo podréan entrar en terri-
torio de Sierra Leona por los puntos de entrada que el Gobierno de Sierra Leona sefiale al
Secretario General. Véase Resolucion 1.171, de 5 de junio de 1998 (S/RES/1171(1998)).
Véase también Resolucion 1.231, cit..

(98) Se mantiene que todos los Estados prohiban la entrada o el transito en su territo-
rio de los jefes de la antigua junta militar, salvo autorizacion del comité creado por la Reso-
lucion 1.132, de 8 de octubre de 1997.
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dente elegido democraticamente, la resistencia al gobierno legitimo por
parte de los miembros de la junta militar depuestos, al tiempo que les exige
que depongan las armas inmediatamente(99). O que, a su vez, condene,
también después de la vuelta al poder del Presidente elegido democratica-
mente, las atrocidades infligidas por los rebeldes a la poblacion civil(100),
al tiempo que deplora todas las violaciones de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario(101).

V.- CONCLUSION: VALORACION JURIDICA DE LA
DENOMINADA INTERVENCION DEMOCRATICA

La practica habida en relacion a esta cuestion muestra, cuando se trata
de actuaciones realizadas por los Estados -incluyendo entre ellas aquellas
en las que la actuacion de un determinado Estado ha buscado la cobertura
de acuerdos regionales o de la participacion junto a él de otros Estados-
como entre las justificaciones de los actos de intervencion, o intervencién
armada cuando ésta se ha producido, no se ha encontrado nunca en solita-
rio la de la promocién de formas de gobierno democraticas, sino que ha
ido acompafiada de otras, como la proteccion de los nacionales en el
extranjero o la salvaguardia de los derechos humanos de la poblacién del
Estado intervenido. En cualquier caso, ni el argumento de la promocién de
formas de gobierno democraticas ni el conjunto de este Gltimo y los demas
gue se han combinado con él, han servido para evitar la condena de los
organos politicos de la ONU al Estado interventor. Incluso la actitud de
aquellos Estados que han visto con buenos ojos la utilizacién del argu-
mento de la implantacién o restitucion de formas de gobierno democrati-
cas para justificar una intervencion armada, se ha debido mas a las cir-
cunstancias del caso concreto que como “indicio del cambio de la
norma”(102).

La préactica extraida de la actuacién de las Naciones Unidas es escasa
y dispar. Pueden citarse Unicamente tres casos. En uno de ellos, que la doc-
trina ha venido denominando como “cuestion espafiola”, se trata de una
situacion planteada y tratada en los afios inmediatamente posteriores a la
entrada en vigor de la Carta de las Naciones Unidas que, por la relacién

(99) Resolucién 1.181, cit..

(100) Véanse las Resoluciones 1.181, cit. y 1.231, cit..
(101) Véase la resolucion 1.231, cit..

(102) Véase TANCA, A, loc. cit., p., 36 y 37.
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del régimen politico del que se trataba con los regimenes europeos que
habian sido vencidos en la segunda guerra mundial, podia incluirse entre
aquellos regimenes cuya legitimidad no era aceptada por la Carta. Por con-
siguiente, no se trataba, en puridad, de una valoracién del caracter demo-
cratico o autoritario del régimen, sino de su afinidad, incluso pertenencia,
a una ideologia que se consideraba enemiga de las Naciones Unidas. Por
otra parte, las consideraciones juridicas cedieron a las politicas cuando la
consumacion de la division del mundo en bloques ideoldgicamente con-
trapuestos, que se sublima en el momento en el que la guerra fria alcanza
temperaturas extremas, hizo llegar a la jefatura de filas de uno de ellos al
convencimiento de la utilidad de meter en el congelador a la reserva espi-
ritual de Occidente.

En el caso de Sierra Leona, las razones de fondo que realmente justi-
fican la actuacion del CS se encuentran antes en las violaciones de los
derechos humanos, en la situacion de crisis humanitaria y en los movi-
mientos de personas desplazadas y refugiadas producidos como conse-
cuencia de la guerra civil, que en la finalidad de reponer en el poder al
gobierno elegido democraticamente. Sin embargo, el conflicto civil tiene
su origen inmediato en el golpe de Estado que derroco al gobierno legiti-
mo v, por ello, se imputa su responsabilidad al gobierno impuesto por la
fuerza, lo que da lugar a la adopcion de sanciones, la autorizacién a la
CEDEAQ, en aplicacién del Capitulo VIII de la Carta, para que aplique
medidas coercitivas para hacerlas efectivas y a la convalidacion de la inter-
vencion previa de la CEDEAQ. Pero, todo ello se hace, ante todo, por razo-
nes humanitarias y no se funda directamente en la destitucion por la fuer-
za del gobierno legitimo.

En todo caso, el asunto de Sierra Leona muestra, al menos, tres con-
secuencias. De un lado, la relacion entre respeto a los derechos humanos
y forma democrética de gobierno; de otro, la relacion entre el respeto de
los derechos humanos y el mantenimiento de la paz y la seguridad inter-
nacionales en una regidn; por altimo, que adn en presencia de las dos cir-
cunstancias anteriores, la intervencion mediante procedimientos institu-
cionalizados o de terceros Estados unilateralmente necesita, para produ-
cirse, no sélo la concurrencia de circunstancias que la justifiquen
juridicamente, sino también la decision de un Estado con intereses lo sufi-
cientemente importantes en la zona como para utilizar los medios a su
alcance y utilizar toda su influencia para que se utilicen los que puedan
proporcionar los mecanismos institucionalizados existentes. En el supues-
to de Sierra Leona, ese fue el caso de Nigeria.
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Con todo, el supuesto més representativo sigue siendo el de Haiti. En
este caso, la situacion se produjo desaparecida la tensién Este-Oeste, en un
ambito geografico de interés esencial para la potencia hoy hegemonica, y
en un contexto en el que esta Gltima se encontraba en condiciones de con-
seguir un pronunciamiento del CS que le permitiese llevar a cabo sus dese-
0s con una cobertura de legalidad internacional. En cualquier caso, en este
asunto, al igual que en lo que se refiere a la denominada “cuestién espa-
fiola”, la actuacion del CS se enmarca en la valoracién discrecional por el
propio Consejo, de las situaciones capaces de poner en peligro la paz y la
seguridad internacionales. En la medida en la que esto es asi, ocurre que,
juridicamente, si el CS decide que una situacion pone en peligro la paz y
la seguridad internacionales, en realidad no se esta produciendo una modi-
ficacion de la norma, ain cuando se amplie el concepto material de man-
tenimiento de la paz y la seguridad internacionales, sino que lo que cabe
analizar es si el CS ha excedido el limite de sus competencias y su deci-
sion puede ser considerada ultra vires. Desde el punto de vista politico, la
valoracion y la decision del CS va a venir determinada por la valoracion
de los hechos, e incluso los intereses, que hagan sus miembros permanen-
tes y por su capacidad para llegar a acuerdos(103). En este sentido, la
actuacion en el caso de Haiti, como antes en el de Espafia, muestra el inte-
rés en el asunto de alguna gran potencia, o después el de Sierra Leona, de
alguna potencia regional como es Nigeria. Las diferencias entre los tres
supuestos, desde el punto de vista de las consideraciones politicas no es
excesivamente grande. Existen diferencias desde el punto de vista juridi-
co, motivadas por el hecho de que en el caso de Haiti finalmente se actuo,
como se actud, aunque de otro modo, en otras circunstancias y con distin-
ta finalidad, en el de Sierra Leona, y no se actué en el de Espafia, a las que
nos referiremos inmediatamente, y que sirven para mostrar el estadio en el
que, en nuestra opinion, se encuentra el Derecho Internacional en esta

(103) En lo que se refiere al papel preponderante de las grandes potencias, F. VON
DER HEYDTE sefialaba, aln varias décadas después de la entrada en vigor de la Carta de
las Naciones Unidas, el papel preponderante que histéricamente el Derecho Internacional
habia atribuido a las grandes potencias, que en su opinion habia sido recogido en la confi-
guracion de los mecanismos de institucionalizacion de la cooperacion internacional que se
han producido en este siglo. En su opinién, “las grandes potencias no tienen indudable-
mente una responsabilidad exclusiva en la realizacién e imposicion de las normas de Dere-
cho Internacional, pero sin embargo, desempefian un papel preponderante. La posicion de
gran potencia es una posicion organica en Derecho Internacional; las grandes potencias son
los 6rganos privilegiados para ejercer este derecho”. La intervencion militar en el Derecho
Internacional moderno, Cuadernos de la Catedra John Brown Scott, Valladolid, 1970, p., 18
a 20., texto entrecomillado, p., 18.
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cuestion. Y existen diferencias desde el punto de vista geoestratégico que
muestran la dificultad de emprender, con criterios de generalidad, inter-
venciones de este tipo, lo que a su vez sirve para apreciar si se ha forma-
do o no una norma que permita las intervenciones armadas para imponer
o reponer formas de gobierno democréaticas. No es lo mismo, desde este
altimo punto de vista, intervenir militarmente en un pais pequefio en el que
el control efectivo del territorio puede llevarse a cabo en relativamente
poco tiempo y con un coste razonable, que hacerlo en otro de una exten-
sion relativamente grande en el que, ademas de haberse inventado la gue-
rrilla, su control efectivo podria llegar a requerir un conflicto dilatado en
el tiempo Yy, desde el punto de vista de la realizacion de las operaciones
militares, de elevado coste.

Desde el punto de vista juridico, la actuacion en Haiti presenta tres
notas que la caracterizan y que llevan a la conclusion de que no supone un
cambio de la norma, sino, en funcion de dos de ellas, una aplicacion de
reglas ya existentes de las que quiso dejarse a salvo, al menos, su vigencia
formal. En primer lugar, el CS decidi6 autorizar el empleo de la fuerza
para reponer en el poder al Presidente legitimo, de forma excepcional y
dado que la situacion ponia en peligro la paz y la seguridad en la region.
La conexion con el concepto de peligro para la paz y la seguridad interna-
cionales es inevitable si el CS pretende utilizar la fuerza armada o autori-
zar su empleo. Sigue siendo, con todo, el concepto basico, puesto que, en
la apreciacion del CS, parece entenderse que excepcionalmente la situa-
cién politica interna de un Estado afecta a la paz y la seguridad de los
demas Estados de la region. Por ello, el recurso al Capitulo V11 de la Carta
se hace también de forma excepcional. La excepcionalidad de la decision
del CS lleva a la conclusion de que no estamos ante la aparicion de una
nueva norma, o la modificacién de las existentes, en orden a legitimar
intervenciones armadas para instaurar en el poder a autoridades elegidas
democraticamente. La conclusiéon es extrapolable al asunto de Sierra
Leona, en el que la vulneracién de los derechos humanos y la crisis huma-
nitaria se imputan a la actuacion del gobierno de hecho y, por tanto, la
situacion que crea al haber expulsado del poder al gobierno legitimo se
considera, también de manera excepcional, una amenaza a la paz y la segu-
ridad internacionales en la region.

Ademas, y esta es la segunda de las notas sefialadas, el CS so6lo adop-
t6 la decision de autorizar el empleo de la fuerza después de una peticion
formal del Presidente legitimo de Haiti, cuyo gobierno era el que recono-
cian las Naciones Unidas. Juridicamente, desde el punto de vista formal,
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se salvaba el requisito de la peticion de las autoridades legitimas para con-
vertir en licita una intervencién armada. De modo similar, el despliegue
del contingente de la CEDEAO en Sierra Leona también se produjo pre-
via peticion del gobierno legitimo en el exilio. Con ello se salvaban, al
menos formalmente, los requisitos impuestos por los principios de no
intervencion y prohibicion de la amenaza o el empleo de la fuerza en las
relaciones internacionales.

Por ultimo, no satisfechos con esto ultimo, los Estados Unidos llega-
ron, cuando sus fuerzas armadas estaban ya prestas a intervenir, a un
acuerdo con las autoridades de hecho de Haiti en el que estas ultimas
aceptaban la intervencién armada de la fuerza multinacional encabezada
por los Estados Unidos. Es cierto que la validez de este acuerdo es discu-
tible dada la presencia de las fuerzas armadas de la fuerza multinacional
a pocas millas de la costa de Haiti dispuestas a intervenir inmediatamen-
te, y que incluso parece que el acuerdo se logré cuando aviones nortea-
mericanos se dirigian ya a sus objetivos en Haiti. La coaccién de una de
las partes sobre la otra seria un argumento utilizable. Pero no es menos
cierto tampoco que, en puridad de norma, los Estados Unidos no necesi-
taban este acuerdo para intervenir puesto que habian logrado ya la cober-
tura de una autorizacion del CS, adoptada en base al Capitulo VII de la
Carta, para utilizar la fuerza armada. Si el acuerdo se intento y se logro
se debe a diversas razones a las que no es ajeno el interés de los Estados
Unidos por evitar bajas en sus propias fuerzas, pero seguramente también
a las reticencias de los Estados iberoamericanos, tradicionalmente celo-
sos defensores del principio de no intervencion, a que la intervencion se
produjera. Esta Gltima razon se encuentra seguramente en la base de la
negociacion y consecucién de un acuerdo que supone el consentimiento
de las autoridades efectivas a la intervencién y que se afiade a la peticién
efectuada por el Presidente legitimo.

Si se tienen en cuenta estas dos Gltimas circunstancias parece soste-
nible que la actuacién en Haiti se realizé teniendo en cuenta los impera-
tivos derivados del principio de no intervencidn que, en el ambito inte-
ramericano, se considera condicién indispensable para actuar en defensa
del principio democratico. Por consiguiente, no puede sostenerse la apa-
ricién de una nueva norma que permita la realizacion de acciones, inclu-
so armadas, para promover o reponer en el poder a gobiernos represen-
tativos. Si la posibilidad de actuar para dar efectividad al principio
democrético existe, esta subordinada, a la vista de este precedente, al
respeto del principio de no intervencion.
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El asunto de Haiti y el de Sierra Leona y las consecuencias que, como
acabamos de ver, pueden extraerse de ellos sirven también para sostener
que la regla de la efectividad no puede entenderse sustituida por otra,
como es la de la legitimidad, después de la entrada en vigor de la Carta
de las Naciones Unidas. Aunque, como hemos visto, se ha sostenido una
evolucion en el Derecho Internacional general que llevaria a esta sustitu-
cion, lo cierto es que del estudio de los supuestos que proporciona la prac-
tica no se desprende la sustitucién de la regla de la efectividad por la de
la legitimidad.

La practica muestra que el principio de no intervencion en los asuntos
internos de un Estado, la prohibicidn de la amenaza o el empleo de la fuer-
za en las relaciones internacionales y el principio de autodeterminacion de
los pueblos constituyen bases juridicas de un principio estructural en la
conformacion de la sociedad internacional, como es el de independencia
politica, que hace que toda forma de gobierno sea igualmente legitima
para el Derecho Internacional, sin que sea admisible, en este momento,
una intervencion, y menos una intervencion armada, para sustituirla por
otra(104).

Esta conclusién no varia en razon de la relacion entre respeto de los
derechos humanos y forma de gobierno. La proteccion de los derechos
humanos se realizara, pues, conforme a los mecanismos y métodos de que
dispone el Derecho Internacional para ello, que pueden llegar, incluso, a la
adopcién de contramedidas contra el Estado que les vulnera por los demas
Estados vy, llegado el caso y cumplidas las condiciones para ello, al empleo
de la fuerza armada, como es el caso de la intervencién humanitaria. Pero
ninguno de los mecanismos y métodos licitos para asegurar o conseguir la
salvaguardia de los derechos humanos fundamentales se dirige a la modi-
ficacion de la forma de gobierno del Estado transgresor. No existe, como
ha dicho J. Roldan Barbero “un derecho general de injerencia frente a la
autocracia”(105). Todo Estado esta, sin embargo y en udltima instancia,
obligado a respetar los derechos fundamentales de la persona humana con
independencia de su forma de gobierno y, en la practica, es empiricamen-
te constatable como existe correspondencia entre salvaguardia de los dere-
chos humanos y forma democrética de gobierno. Sin embargo, es también

(104) En este sentido, como ha dicho J. ROLDAN BARBERO, “la conviccién expan-
dida y comprometida de que la democracia liberal es el mejor sistema politico, no elimina
por si solo el principio de la no intervencion en los asuntos de la jurisdiccion interna. Op.
cit., p., 187.

(105) Ibidem, p., 188.
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constatable que la promocion y proteccion de los derechos humanos no
depende solo de la existencia de unas estructuras politicas formalmente
democréticas, sino de la existencia de unas condiciones sociales y econo-
micas que hagan posible su ejercicio y de unas reglas e instituciones juri-
dicas que sean capaces de garantizar su proteccion de modo efectivo. La
consecucion de estas condiciones implica algo mas que la intervencion o
el uso de la fuerza en un momento puntual. Implica la necesidad de arti-
cular la cooperacion internacional en orden a crear y dar estabilidad a tales
condiciones.

En suma, la obligacion que el Derecho Internacional impone al Esta-
do es el respeto y salvaguardia de los derechos humanos. Esta puede con-
siderarse, hoy en dia, impuesta por el Derecho Internacional general y de
naturaleza erga omnes. Incluso, por lo que se refiere a los derechos que
configuran el nucleo esencial de la salvaguardia de la dignidad humana,
los derechos humanos fundamentales, impuesta por normas de ius cogens.
El Estado esta obligado a salvaguardar los derechos humanos, es decir,
reconocerles, respetarles, protegerles y fomentar su respeto y proteccion,
pero de ello no deriva que deba adoptar una determinada forma de organi-
zacion politica interna, sino que, conservando como prerrogativa soberana
la de determinar su organizacién politica, ha de asegurar que los 6rganos
que la componen y las personas que les sirven actien de tal forma que
quede asegurado el cumplimiento de aquella obligacion de Derecho Inter-
nacional general.

Evidentemente, ello no obsta para advertir la tendencia a la promocion
de la democracia liberal y el Estado de derecho como forma de organiza-
cion politica, entre otras razones, porque, ademas de ser el modo de orga-
nizacién politica mas evolucionado, es el que mejor se adapta a las exi-
gencias de la dignidad humana y, permite, por tanto, una efectividad mayor
en la salvaguardia de los derechos fundamentales del ser humano. No obs-
tante, una cosa es la tendencia socioldgica e incluso normativa y otra el
contenido actual de las normas juridicas. En este sentido, puede advertir-
se una tendencia normativa, pero aun no la cristalizacion de normas juri-
dicas universales(106).

(106) Vease, Ibidem, p., 216.
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CONCLUSIONES.

INTRODUCCION

Aunque en la actualidad ya no se cuestiona la autonomia de los
crimenes contra la humanidad respecto de la de los crimenes de guerra, lo
cierto es que con frecuencia se suelen plantear serias dudas acerca de si un
determinado comportamiento constituye un crimen de guerra o bien se
trata de un crimen contra la humanidad.
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La Comision de Expertos instituida por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas para examinar y analizar la informacion concer-
niente a las violaciones que se estaban llevando a cabo en la ex Yugosla-
via(1), advirtié en su informe provisional que:

“(...)las reglas fundamentales del derecho relativo a los derechos
humanos son, en substancia, idénticas a las reglas del derecho de los
conflictos armados. Un mismo acto puede, en consecuencia, ser a la
vez un crimen de guerra y un crimen contra la humanidad”(2).

Con ello, la Comision de Expertos ponia sobre aviso acerca de las
dificultades que muchas veces entrafia la calificacion de una conducta con-
creta como un crimen de guerra 0 como un crimen contra la humanidad.

La Comision de Expertos establecida por el Consejo de Seguridad,
esta vez, para examinar y analizar la informacion correspondiente a las vio-
laciones que se habian cometido en Ruanda(3), también puso de manifiesto
que la distincion de un crimen de guerra de un crimen contra la humanidad
se encuentra con la dificultad de determinar cuando nos encontramos ante
una u otra de estas dos infracciones penales, maxime cuando en contra de lo
que sucede con los crimenes de guerra, los crimenes contra la humanidad se
caracterizan, precisamente, por su “ambigtiedad”(4).

Lo apuntado por ambas Comisiones de Expertos no fue mas que
el anuncio de uno de los problemas juridicos a los que tendria que enfren-
tarse los dos 6rganos jurisdiccionales que sucedieron a dichas Comisiones
de Expertos: el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
(TP1Y) y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR). Tanto uno
como otro se han visto en la tesitura de tener que examinar, en los distin-
tos asuntos de los que han conocido, cuando una determinada conducta
podia ser considerada como un crimen de guerra y cuando como un cri-
men contra la humanidad. Esta tarea no siempre ha resultado ser pacifica
dado que la indefinicion que caracteriza particularmente a los crimenes
contra la humanidad ha dado lugar a la adopcion de posiciones contra-
puestas entre las Salas de Primera Instancia y la Sala de Apelaciones de
estas dos jurisdicciones internacionales, cuando no de pareceres encontra-
dos entre los propios miembros que la integran.

Pese a ello, la labor desarrollada por el TPIY y el TPIR en relacion
con esta cuestion, constituye una valiosa contribucién al esclarecimiento

(1) .- Vid. S/IRES/780(1992) de 6 de octubre de 1992.
(2) .- Cfr. S/25274, parr. 50.

(3) .- Vid. S/IRES/935(1994) de 1 de julio de 1994.
(4) .- Vid. S/1994/1125, parr. 109.
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de la confusa distincion que ha existido siempre entre los crimenes de gue-
rra'y los crimenes contra la humanidad. Por este motivo, en las paginas que
siguen, examinaremos la jurisprudencia de sendas jurisdicciones interna-
cionales con el objeto de conocer los criterios a partir de los cuales pue-
den identificarse cualquiera de estas dos infracciones penales, especial-
mente los crimenes contra la humanidad.

I. EL AMBITO DE APLICACION DE LAS INFRACCIONES
RATIONE CONTEXTUS.

Los comportamientos tipificados por los instrumentos convencio-
nales como crimenes de guerra se encuentran ligados a los conflictos
armados internacionales(5). Los textos internacionales aplicables a los
conflictos armados internos no erigen en crimenes de guerra ninguna
transgresion de sus disposiciones(6). Sin embargo, la evolucion experi-
mentada en la materia ha llevado a incriminar como crimenes de guerra
conductas cometidas en el marco de un conflicto armado interno. Esta evo-
lucién no sélo se encuentra justificada por la practica(7), sino que también
ha sido confirmada por la jurisprudencia y avalada por la doctrina(8).

(5) .- Vid. SANDOZ, Y., Mise en ouvre du droit international, en Les dimensions
internationales du Droit humanitaire, s.l., Pedone, Institut Henry Dunant y UNESCO, pp.
319, 320 y 325.

(6) .- Para DAVID, una correcta interpretacion de los Convenios de Ginebra llevaria a
extender la responsabilidad por la comision de crimenes de guerra enunciados en estos ins-
trumentos convencionales a los actos cometidos en un conflicto armado interno. No debe-
mos olvidar que, por un lado, los Convenios de Ginebra prevén entre sus disposiciones
generales el articulo 3 comun del que se derivan obligaciones que deben ser respetadas en
el contexto de un conflicto armado interno; por otro lado, las violaciones graves de aque-
Ilas obligaciones - por derivar de un precepto que se encuentra entre las disposiciones gene-
rales de los Convenios de Ginebra - pueden dar lugar a algunas de las infracciones graves
establecidas en los respectivos Convenios de Ginebra. Partiendo de ambas premisas,
DAVID entiende que las infracciones graves contempladas por los Convenios de Ginebra
serfan invocables con independencia del caracter internacional o interno del conflicto
armado. Vid. DAVID, E., Principes de Droit des conflits armés, 2éme éd., Bruxelles, Bruy-
lant, 1999, pp. 583 y 584.

(7) .- Segun el TPIY: “(...) numerosos elementos de la practica internacional demues-
tran que los Estados tienden a criminalizar las violaciones graves de las reglas y principios
consuetudinarios relativos a los conflictos internos”. Cfr. TPIY(Apelacion) sentencia
“Tadic” de 2 de octubre de 1995, as. 1T-94-1, parr. 130. Vid., ibid., parrs. 128-136.

(8) .- La Comisidon de Derecho Internacional en relacion con el Proyecto de codigo de
crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad, ha sostenido, que los crimenes de gue-
rra pueden ser cometidos en el contexto de un conflicto armado internacional o interno.
Vid. A/51/10, pp. 118 y ss. El Institut de Droit International en su sesion de Berlin (1998)
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Precisamente, el TPIY, pese a que su Estatuto no lo recoge con la
suficiente claridad, sefialé que el articulo 3 de dicho Estatuto:

“(...) es una clausula general que abarca todas las violaciones del
derecho humanitario no comprendidas en el articulo 2 o cubiertas
por los articulos 4 0 5, mas concretamente: (...) iii) las violacio-
nes del articulo 3 comun y otras reglas consuetudinarias relativas
a los conflictos internos; (...)”(9).

Con mayor nitidez, el articulo 4 del Estatuto del TPIR establece que:

“(esta jurisdiccién) tendra competencia para enjuiciar las personas
gue cometan u ordenen la comision de graves violaciones del arti-
culo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949
relativos a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
y del Protocolo Adicional de los Convenios, de 8 de junio de
19777(10).

Asi, se acaba incriminando internacionalmente conductas que
hasta el momento s6lo se encontraban prohibidas pero que no tenian en
sentido estricto la consideracion de crimenes de guerra. Esta evolucion se
ha visto culminada con la adopcion del Estatuto del Tribunal Penal Inter-
nacional (TPI), ya que en su articulado se recoge como crimenes de gue-
rra una serie de comportamientos cometidos en el marco de un conflicto
armado interno(11), si bien es cierto que como nos recuerda el propio
Estatuto del TPI, fuera de estos dos tipos de situaciones no cabe invocar
la comision de un crimen de guerra(12).

Por el contrario, los crimenes contra la humanidad pueden ser
cometidos en cualquier situacion, se trate o0 no de un conflicto armado.
Asi lo pone de manifiesto, por ejemplo, la Convencion de 9 de diciem-

presentd una resolucion acerca de “La aplicacion del derecho internacional, particular-
mente humanitario, en los conflictos armados en los que toman parte las entidades no esta-
tales”. De lo dispuesto en esta resolucion, puede facilmente deducirse que la comision de
crimenes de guerra se extiende a los conflictos armados internos. Vid. Institut de Droit
Internacional., Annuaire, vol. 68, t.I, pp. 365-370, especialmente, 366 y 369.

(9) .- Cfr. TPIY(Apelacion) sentencia “Tadic” de 2 de octubre de 1995, ibid., parr. 89.
Vid., ibid., parrs. 134 y 136.

(10) .- Cfr. Art. 4.

(11) .- Vid. Art. 8.2¢c) y e).

(12) .- Esta limitacion ha sido precisada oportunamente en el Estatuto del TPI. A la
hora de enumerar los crimenes de guerra que podian ser alegados en el contexto de los
conflictos armados internos, el Estatuto sefiala que las conductas incriminadas no extien-
den su ambito de aplicacion a situaciones que no tienen la consideracion de conflicto
armado interno, como sucede con los disturbios interiores y las tensiones internas. Vid.
Art. 8.2d) yf).
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bre de 1948 para la prevencion y sancion del delito de genocidio, la
Convencion internacional sobre la represion y el castigo del crimen de
apartheid de 30 de noviembre de 1973, las Declaraciones de las Nacio-
nes Unidas sobre las armas nucleares(13) y las desapariciones forza-
das(14) o el Proyecto de codigo de crimenes contra la paz y seguridad de
la humanidad(15).

Cuestion distinta se plantea cuando se limita premeditadamente el
conocimiento de los crimenes contra la humanidad por parte de las juris-
dicciones internacionales. Los Tribunales de Nuremberg y de Tokio so6lo
conocieron de los crimenes contra la humanidad que se cometieron a par-
tir del desencadenamiento de las hostilidades que desembocaron en la 22
Guerra Mundial. Esta sujecion del crimen contra la humanidad a la exis-
tencia de un conflicto armado se encuentra presente en el Estatuto del
TPIY(16). Los Estatutos del TPIR(17) y del TPI(18) no requieren, sin
embargo, que se tenga que observar aquella sujecion(19). En cualquier
caso, el que se limite circunstancialmente el conocimiento de los crime-
nes contra la humanidad , no quiere decir que estas infracciones penales
tengan que estar sujetas necesariamente a la existencia de un conflicto
armado. Tal y como ha reconocido el propio TPIY

“La ausencia de un vinculo entre los crimenes contra la humani-
dad y conflicto armado internacional es en la actualidad una
regla establecida de derecho internacional consuetudinario”(20).

Asi pues, por lo que respecta al ambito contextual, los crimenes
contra la humanidad se aplican a cualquier tipo de situacién, constituya

(13) .- Vid. A/Res. 1653(XVI) de 24 de noviembre de 1961. Recientemente,
AJ/RES/46/37 de 6 de diciembre de 1991 y A/RES/47/53 C de 9 de diciembre de 1992.

(14) .- Vid. A/RES/47/133 de 18 de diciembre de 1992.

(15) .- Vid. A/51/10, p. 103.

(16) .- Vid. Art. 5.

(17) .- Vid. Art. 4.

(18) .- Vid. Art. 7.

(19) .- Ahora bhien, aunque en estos casos no se requiere que las conductas constituti-
vas de un crimen contra la humanidad tengan lugar en el contexto de un conflicto armado,
si se exige por el contrario que estos comportamientos formen parte de un ataque genera-
lizado y sistematico contra la poblacién civil. Por este motivo coincidimos con DAVID
cuando advierte que seria ciertamente dificil concebir la comision de crimenes contra la
humanidad en una situacion en la que no exista un cierto grado de violencia. Esto signifi-
ca que lo més probable es que los crimenes contra la humanidad sean perpetrados, como
minimo, en una situacion de disturbios interiores y tensiones internas. Vid. DAVID, E.,
Principes de Droit des conflits armés, op.cit., p. 645.

(20) .- Cfr. TPIY (Apelacion) sentencia “Tadic” de 2 de octubre de 1995, ibid., parr.
141.
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ésta un conflicto armado o no. Por el contrario, los crimenes de guerra tie-
nen que haber sido cometidos en el marco de un conflicto armado, inde-
pendientemente de la naturaleza internacional o interna del mismo.

Il. EL AMBITO DE APLICACION DE LAS INFRACCIONES
RATIONE MATERIAE.

1. EL ELEMENTO OBJETIVO DE LAS INFRACCIONES:

a) de caracter cualitativo

Cualquier transgresion de las prohibiciones establecidas por el Dere-
cho internacional humanitario no constituye un crimen de guerra. Aunque
los Estados pueden incriminar en su fuero interno aquellos comporta-
mientos que considere constitutivos de crimenes de guerra, a nivel inter-
nacional, s6lo se encuentran tipificadas como tales crimenes de guerra las
infracciones mas graves(21).

Segun el TPIY(22) y el TPIR(23) la gravedad de una conducta
debe apreciarse en funcion de dos pardmetros; en primer lugar, los valores
afectados por dicha conducta, y en segundo lugar, los dafios ocasionados
por la misma a las victimas.

Si tomamos en consideracion los distintos crimenes de guerra pre-
vistos por los instrumentos internacionales, puede observarse que éstos se
caracterizan, en su mayoria, por atentar contra lo mas preciado del ser huma-
no: su vida, su integridad, su libertad...(24) Sin embargo, a idéntico parecer
podemos llegar si examinamos cuales son los valores que resultan afectados
por los comportamientos calificables como crimenes contra la humanidad.

Por su parte, el segundo de los parametros sefialados: los dafios
ocasionados a las victimas, tampoco nos permite diferenciar los crimenes
de guerra de los crimenes contra la humanidad. Como podra comprender-
se, de cualquier conducta constitutiva de un crimen de guerra o de un cri-
men contra la humanidad puede derivarse consecuencias perjudiciales para

(21) .- Vid. Art. 85.5 del Protocolo I.

(22) .- Vid. TPI'Y (Apelacion) sentencia “Tadic” de 2 de octubre de 1995, ibid, parr. 94
iii).

(23) .- Vid. TPIR(1? instancia) sentencia “Akayesu” de 2 de septiembre de 1998, as.
ICTR-96-4-T, parr. 616; TPIR (12 instancia) sentencia “Musema” de 27 de enero de 2000,
as. ICTR-96-13-T, parr. 286.

(24) .- Vid. TPIY (12 instancia) sentencia “Erdemovic” de 29 de noviembre de 1996,
as. 17-96-22, parr. 28.
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la victima, que solo podrén llegar a ser determinadas, a nuestro entender,
en cada caso concreto.

En consecuencia, de lo dicho, parece que no puede establecerse a
priori la mayor gravedad de los crimenes de guerra sobre los crimenes
contra la humanidad, o viceversa. El debate acerca de la mayor gravedad
de estas dos infracciones penales se ha suscitado desde el primer momen-
to entre los miembros del TPIY, como queda demostrado por las distintas
posiciones mantenidas en sus opiniones individuales(25). Esta division de
pareceres también se han visto reflejadas en las decisiones de las dos ins-
tancias del TPIY y del TPIR. Las Salas de Primera Instancia de ambas
jurisdicciones internacionales han seguido el criterio de la mayor gravedad
de los crimenes contra la humanidad frente a los crimenes de guerra(26),

(25) .- Para algunos miembros del TPIY, lo que realmente caracteriza a los crimenes
contra la humanidad - partiendo de los pardmetros avanzados en el asunto Tadic para deter-
minar la gravedad de las infracciones penales - es que los crimenes contra la humanidad no
s6lo ofenden a lo que cada individuo considera como lo mas preciado, sino que se trata de
una ofensa a los valores defendidos por la humanidad en su conjunto. Asimismo, los cri-
menes contra la humanidad no sélo buscan ocasionar un dafio a una o varias victimas, sino
que su fin Gltimo es el de atentar contra la generalidad de la comunidad. Vid. TPIY (Ape-
lacién) sentencia “Erdemovic” de 7 de octubre de 1997, ibid. Opiniones separadas de los
jueces McDonald y Vohrah, parrs. 20-27; TPIY (Apelacion) sentencia “Tadic” de 26 de
enero de 2000, ibid. Opinién separada del juez Cassese, parrs. 1-19, especialmente, parrs.
14-17. Frente a esta posicion, se encuentra quienes se acogen a razones de diversa indole
para rechazar la jerarquizacion de los crimenes de guerra y los crimenes contra la humani-
dad desde el punto de vista de la gravedad de los mismos. Para quienes mantienen esta pos-
tura, la gravedad de una conducta no debe determinarse en funcién de si esta forma parte
de una categoria u otra de infracciones penales. Al contrario, la determinacién de la grave-
dad de un comportamiento y su correspondiente sancion debe inferirse de la naturaleza de
cada una de las conductas consideradas en si misma. Vid. TPIY(Apelacion) sentencia
“Erdemovic” de 7 de octubre de 1997, ibid. Opinidn separada y disidente del juez Li, parrs.
18-26, especialmente parr. 19. TPIY(1? instancia) sentencia “Erdemovic” de 5 de marzo de
1998, ibid. Opinion separada del Juez Shahabuddeen, parte Il. TPI'Y (12 instancia) senten-
cia “Tadic” de 11 de noviembre de 1999, ibid. Opinion separada del Juez Robinson, parte
I. TPIY(Apelacion) sentencia “Tadic” de 26 de enero de 2000, ibid. Opinién separada del
Juez Shahabuddeen. Sélo evitando diferenciar “a priori” los crimenes de guerra y los cri-
menes contra la humanidad en funcion de su respectiva gravedad, puede darse una res-
puesta congruente a la pregunta que se formula uno de los miembros del TPIY en su opi-
nion separada:

““ (c)omparemos un crimen contra la humanidad cometido por el Apelante con un cri-
men de guerra, del que es acusado otra persona en funcion del articulo 3c) del Estatuto del
Tribunal internacional, a saber el bombardeo de una localidad no defendida que causa la
muerte de un millén de personas. ¢Podemos afirmar que el crimen contra la humanidad
cometido por el Apelante es mas grave que este crimen de guerra?”.

Cfr. TPI'Y(Apelacién) sentencia “Erdemovic” de 7 de octubre de 1997, ibid. Opinién
separada y disidente del juez Li, parr. 20.

(26) .- Vid. TPIY(1? instancia) sentencias: “Erdemovic” de 29 de noviembre de 1996,
ibid, parrs. 31y 40; “Tadic” de 14 de julio de 1997, ibid, parr. 73; “Tadic” de 11 de noviem-
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mientras que su Sala de Apelaciones se ha inclinado finalmente por no
diferenciar entre estas infracciones penales con arreglo a la mayor grave-
dad de las mismas.Asi, la Sala de Apelaciones en su sentencia de 26 de
enero de 2000 pronunciada en el asunto Tadic:

“(...) concluye que no existe en derecho ninguna distincién entre
la gravedad de un crimen contra la humanidad y un crimen de
guerra. La Sala de Apelaciones estima que el Estatuto y el Regla-
mento del Tribunal internacional, interpretados conforme al dere-
cho internacional consuetudinario, no permiten fundamentar tal
distincion; las penas aplicables son también las mismas y son las
circunstancias del asunto las que permitirdn determinarlas en
cada caso concreto”(27).

Ademas, la Sala de Apelaciones termina sefialando que:

“(...) el articulo 8.1) del Estatuto del Tribunal Penal Internacio-
nal, al no prever ninguna distincion, adopta una posiciéon analo-
ga”’(28).

b) de caracter cuantitativo.

Quienes defienden la mayor gravedad de los crimenes contra la huma-
nidad sobre los crimenes de guerra, apoyan su postura en el carécter colec-
tivo de los primeros. Al contrario de lo que sucede con los crimenes de
guerra, que pueden ser cometidos contra una sola victima, los crimenes
contra la humanidad deben ser perpetrados contra una pluralidad de ellas,
lo que les otorga una carécter colectivo.

Los Estatutos de los Tribunales militares de Nuremberg y Tokio dis-
ponian, respectivamente, que los crimenes contra la humanidad debian ir

dirigidos contra las “las poblaciones civiles”29 o “la poblacién civil”30,
Siguiendo este mismo ejemplo, los Estatutos del TPIY, del TPIR, y del

bre de 1999, parrs. 27-29. TPIR(1? instancia) sentencias: “Kambanda” de 4 de septiembre
de 1998, as. ICTR 97-23-S, parr. 14; sentencia “Akayesu” de 2 de octubre de 1998, ibid.,
parr. 6-10; sentencia “Serushago” de 5 de febrero de 1999, as. ICTR-98-39-S, parr. 13 y
14; sentencia “Kayishema” de 21 de mayo de 1999, as. ICTR-95-1, parr. 9.

(27) .- Vid. TPIY (Apelacion) sentencia “Tadic” de 26 de enero de 2000, ibid., parr.
69.

(28) .- Cfr. Ibid.

(29) .- Vid. Art. 6¢).

(30) .- Vid. Art. 5¢).
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TPI, mencionan a “la poblacion civil” como victima de las conductas
masivas o sistematicas en las que consisten los crimenes contra la huma-
nidad, confiriéndole asi a estas infracciones penales un caracter colectivo.
A esta idea se suma las Convenciones para la prevencion y sancion del
delito de genocidio asi como para la represion y castigo del crimen de
apartheid.

No obstante, la Convencion para la represion y castigo del crimen de
apartheid contempla entre los comportamientos que dan lugar a este cri-
men contra la humanidad, el de

“(la denegacién a uno 0 mas miembros de uno 0 mas grupos raciales
del derecho a la vida y a la libertad de la persona (...)”(31) (el subra-
yado es nuestro).

Aunque el resto de los comportamientos previstos por el citado convenio
internacional se refieren indistintamente a los “grupos raciales” o a los
miembros (en plural) de tales grupos(32) - lo que responde a la idea de
pluralidad de victimas, que como decimos caracteriza a los crimenes con-
tra la humanidad - cabe afirmar que el supuesto inmediatamente citado,
permite considerar como crimen de apartheid y por consiguiente como cri-
men contra la humanidad(33), una conducta en la que tan sélo se encuen-
tra implicada como victima un s6lo miembro de un grupo racial. Este pre-
cedente nos lleva a cuestionarnos si un sélo acto cometido contra un unico
individuo puede dar lugar a un crimen contra la humanidad.

Antes de que el TPIY y el TPIR conocieran sobre sus primeros
asuntos, el Relator Especial nombrado por la Comisién de Derecho Inter-
nacional para la preparacion del Proyecto de cédigo de crimenes contra la
paz y seguridad de la humanidad, lleg6 al convencimiento, en su séptimo
informe periddico, de que los crimenes contra la humanidad podian tener
como victima a un sélo individuo siempre y cuando en este supuesto con-
curriesen una serie de circunstancias(34).

(31) .- Cfr. Art. 2 a).

(32) .- Vid. Art. 2 b), ¢), d), e) y T).

(33) .- Segun el articulo 1.1 de la Convencidn internacional sobre la represion y el cas-
tigo del crimen de apartheid,

“(I)os Estados Partes en la presente Convencion declaran que el apartheid es un cri-
men contra la humanidad (...)".

Cfr. Art. 1.1

(34) .- En efecto, el Relator Especial, Sr. Doudou Thiam, afirmé que:

“( c)abe preguntarse si para que un acto constituya un crimen contra la humanidad
tiene que revestir un caracter masivo. El caracter masivo es un criterio del crimen contra la
humanidad, pero no es el Unico. A veces, un acto inhumano cometido contra una sola per-
sona puede también constituir un crimen contra la humanidad si se inscribe en un sistema,
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Esta posibilidad, con la que se acaba individualizando las victimas de
los crimenes contra la humanidad, fue acogida por el TPIY en sus prime-
ras decisiones. En efecto, el TPIY afirmo en aquel momento que:

“los crimenes contra la humanidad deben diferenciarse de los cri-
menes de guerra contra las personas. Aquellos deben, en parti-
cular, ser generalizados o presentar un caracter sistematico con-
tra la poblacion civil, (...)(35).

Ahora bien, continua sefalando el TP1Y

“(...) un Unico acto podria cumplir las condiciones de un crimen
contra la humanidad. Asi, un individuo que comete un crimen con-
tra una sola victima o un nimero limitado de victimas puede ser
declarado culpable de un crimen contra la humanidad si sus actos
forman parte del contexto concreto anteriormente sefialado”(36).

La concepcion de los crimenes contra la humanidad avanzada por el
TPIY fue retomada por el TPIR en relacion con el crimen de genocidio.
Para el TPIR

“(...) para que cualquiera de los actos incriminados en el parrafo
2 del articulo 2 del Estatuto sea constitutivo de genocidio, debe
haber sido cometido contra uno o varios individuos, siempre que
éste 0 estos individuos sean miembros de un grupo especifico y en
razon de su pertenencia a dicho grupo. Asi, la victima del acto es
elegida no en funcion de su identidad individual, sino mas bien en
razon de su pertenencia nacional, étnica, racial o religiosa. La
victima del acto es un miembro del grupo, elegido en tanto que tal,
lo que significa en definitiva que la victima del crimen de genoci-
dio es el grupo mismo y no solamente el individuo “ (37).

0 se ejecuta seglin un plan, o si se presenta un caracter repetitivo, que no deja albergar nin-
guna duda acerca de las intenciones de su autor”.

Cfr. AICN.4/419 y Add.1, parr. 60.

(35).- Cfr. TPI'Y (12 instancia) decision “Hospital de Vukovar” de 3 de abril de 1996,
as. 17-95-13-R61, parr. 30

(36) .- Cfr. Ibid., parr. 30. Reproducido también por el TPIY (12 instancia) en su sen-
tencia “Tadic” de 7 de mayo de 1997, ibid., parr. 649. Mas recientemente, el TPIY sefiala-
ba en el asunto Kupreskic que:

“(s)in embargo, en ciertas circunstancias, un simple acto ha constituido un crimen
contra la humanidad si éste tenia lugar en el contexto necesario”.

Cfr. TPIY (12 instancia) sentencia “Kupreskic” de 14 de enero de 2000, as. 1T-95-16,
parr. 550. También, vid. TPIY (1% instancia) sentencias “Kunarac, Vukovic y Kovac” de 22
de febrero de 2001, as. 1T-96-23 y 1T-96-23/1, parr. 431; “Korvic y Cerkez” de 26 de febre-
ro de 2001, as. 1T-95-14/2, parr. 178.

(37) .- Cfr. TPIR(12 instancia) sentencia “Akayesu” de 2 de septiembre de 1998, ibid.,
parr. 522.
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Con ello, el TPIR también acaba admitiendo que para la comision de
un crimen contra la humanidad, como es el caso del crimen de genocidio,
no resulta necesario que se atente contra un numero especifico de victi-
mas, sino que la comision de un crimen contra la humanidad va a depen-
der més de las circunstancias en las que son perpetrados que de la canti-
dad de victimas que se vean afectadas por la conducta criminal.

En esta misma direccion parece apuntar la Comision Preparatoria del
Tribunal Penal Internacional, que en la formulacion de los elementos de
los crimenes recogidos en su Estatuto, admite que los crimenes contra la
humanidad pueden cometerse contra

“(...) una 0 més personas (...)”(38),
siempre y cuando

“(...) la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque generali-
zado o sistematico dirigido contra una poblacion civil”(39).

En definitiva, y a la vista de lo dicho, cabe afirmar que los crime-
nes de guerra y los crimenes contra la humanidad no tienen que consis-
tir necesariamente en conductas colectivas que afecten a un ndmero
determinado de victimas, sino que puede ir dirigida contra un individuo
en particular. Desde este punto de vista, lo Unico que permite distinguir
a estas dos infracciones penales es que los crimenes contra la humani-
dad, en contra de lo que sucede con los crimenes de guerra, no pueden
circunscribirse a actos aislados, sino que los actos en los que consisten
los crimenes contra la humanidad deben encontrarse inscritos en un
contexto en el que se cometan ataques dirigidos contra un grupo o
colectividad.

2. EL ELEMENTO SUBJETIVO DE LAS INFRACCIONES.

El propio Tribunal Internacional de Justicia, con ocasion de su opinion
consultiva acerca de la licitud de la amenaza o el empleo de armas nucle-
ares de 8 de julio de 1996, asever6 que el nimero de muertos que pudiera
ocasionar la eventual utilizacion de armas nucleares, pese a que seria pro-
bablemente elevado, no bastaria para considerar este hecho como consti-
tutivo de un crimen de genocidio. Al contrario, segun el T1J, la prohibicion
del genocidio solo seria aplicable a este caso

(38) .- Cfr. PCNICC/2000/INF/3/Add.2, pags. 10-18.
(39) .- Cfr. Ibid.
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“(...) si se hubiese comprobado que el recurso a las armas nucle-
ares comportase efectivamente un elemento de intencionalidad
dirigido contra un grupo (nacional, étnico, racial o religioso espe-
cifico), (...)”(40).

La intencionalidad se convierte asi en un criterio a partir del cual puede
diferenciarse entre infracciones penales afines.

Como es bien sabido, los crimenes de guerra y los crimenes contra
la humanidad cuentan con un elemento intencional como tales infraccio-
nes penales. Ahora bien, debemos preguntarnos si a través de este ele-
mento subjetivo puede distinguirse entre los crimenes de guerray los cri-
menes contra la humanidad; o dicho de otro modo, ¢existe una intencio-
nalidad especifica que permita diferenciar a ambas infracciones
penales?.

Inicialmente, el TPIY consideré que la intencionalidad propia de los
crimenes contra la humanidad diferia respecto de la caracteristica de los
crimenes de guerra, fundamentalmente en dos aspectos: uno, relativo al
contexto en el que los crimenes contra la humanidad eran perpetrados, y
otro, referido al caracter discriminatorio con el que ésta Gltima infraccién
penal era cometida.

Por lo que respecta al primero de los aspectos mencionados, debe tener-
se presente que los crimenes contra la humanidad se caracterizan por afec-
tar a una pluralidad de victimas. Para el TPIY, el autor de esta infraccion
penal debe ser consciente de que su acto se comete en este contexto de ata-
que colectivo contra las personas(41), a la vez que el acto del autor debe
guardar una cierta conexién con ese contexto de ataque colectivo(42).

ElI TPIR, en idéntica direccion, sefiala que:

“(...) para ser declarado culpable de crimenes contra la humani-
dad, el autor debe tener conocimiento de la existencia de un ata-
que contra la poblacién civil y del hecho de que su ataque se ins-
cribe en el marco de ese ataque”(43).

(40) .- Cfr. T1J. Licéité de la menace ou de I"'emploi d"armes nucléaires, opinién con-
sultiva de 8 de julio de 1996, Rec. 1996, parr. 26. También, vid. TIJ. Affaire relative a la
licéité de I"'emploi de la force (Yougoslavie c. Allemagne, Belgique, Canada, France, Italie,
Pays-Bas, Portugal, Royaume-Uni), ordenanzas de 2 de junio de 1999.

(41) .- Vid. TPIY (12 instancia) sentencias: “Tadic” de 7 de mayo de 1997, ibid., parr.
656; “Blaskic” de 3 de marzo de 2000, as. IT-95-14, parr. 250.

(42) .- Vid. TPIY (Apelacidn) sentencia “Tadic” de 15 de julio de 1999, ibid., parr. 248.
TPIY (12 instancia) sentencia “Blaskic” de 3 de marzo de 2000, ibid., parr. 250.

(43) .- Cfr. TPIR(1? instancia) sentencias: “Kayishema” de 21 de mayo de 1999, ibid.,
parr. 133; “Musema” de 27 de enero de 2000, ibid., parr. 206.
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Asimismo, el Estatuto del TPI ha incorporado esta jurisprudencia a su
articulado, exigiendo que cualquiera de los actos que integran la categoria
de crimenes contra la humanidad deben cometerse

“(...) como parte de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque”(44).

La necesidad de que el autor de un crimen contra la humanidad sea cons-
ciente de que su acto se inscribe en un contexto mas amplio de ataques
contra la poblacion civil, parece llevar implicita la exigencia de que el
autor no pueda actuar por motivos estrictamente personales. Asi lo crey6
inicialmente la Sala de Primera Instancia del TPIY(45). Sin embargo, en
el mismo asunto, la Sala de Apelaciones concluy6 que:

“(...) el acto no haya sido cometido por motivos puramente per-
sonales no forma parte de los prerequisitos necesarios para entrar
a formar parte de la definicion de un crimen contra la humani-
dad“(46).

Esto significa que no debera probarse que el autor de un crimen contra
la humanidad no actuaba por motivos estrictamente personales, lo que
permite descartar, como contrapartida, que el autor de los crimenes con-
tra la humanidad tenga que actuar indefectiblemente, por ejemplo, por
razones ideoldgicas o politicas. Asi, el TPIY establece con la suficiente
claridad que:

“(...) el elemento intencional propio de un crimen contra la huma-
nidad no exige que el acusado sea identificado con la ideologia,
la politica o el plan en nombre del cual los crimenes colectivos
han sido perpetrados, ni tampoco que se haya adherido. Resulta
suficiente que haya, en conciencia, asumido el riesgo de partici-
par en la puesta en préctica de este ideologia, esta politica o este

plan (...) “(47).

Por consiguiente, de lo dicho hasta ahora cabe admitir que la inten-
cion especifica de los crimenes contra la humanidad requiere como mini-
mo que el autor de esta infraccion penal sea consciente de la existencia de

(44) .- Cfr. Art. 7.1. También, vid. PCNICC/2000/INF/3/Add.2, pp. 10-18.

(45) .- Vid. TPIY(1? instancia) sentencia “Tadic” de 7 de mayo de 1997, ibid., parr.
656.

(46) .- Cfr. Ibid., parr. 272.

(47) .- Cfr. TPIY (1% instancia) sentencia “Blaskic” de 3 de marzo de 2000, ibid., parr. 257.

(48) .- Vid. TPIY (12 instancia) sentencia “Kunarac, Vukovic y Kovac” de 22 de febre-
ro de 2001, ibid., parr. 434.
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un ataque contra la poblacion civil y que su conducta se inscriba en este
contexto(48).

No obstante, ademas del conocimiento del autor del contexto en el que
los crimenes contra la humanidad son perpetrados, el TPIY identifica un
segundo aspecto que permite diferenciar un crimen contra la humanidad
de un crimen de guerra: el de la intencion discriminatoria con la que los
crimenes contra la humanidad son cometidos. Pues bien, en relacion con
este segundo aspecto, la Sala de Apelaciones ha vuelto a corregir el crite-
rio establecido por las Salas de Primera Instancia del TP1Y(49) y del
TPIR(50). Para la Sala de Apelaciones

“(...) la Sala de Primera Instancia se equivoca al considerar que
todo los crimenes contra la humanidad requieren una intenciona-
lidad discriminatoria. Este tipo de intencionalidad es un ingre-
diente legal indispensable para la ofensa solo cuando los crime-
nes contra la humanidad lo requiera expresamente, (...)”(51).

En efecto, salvo que sea expresamente requerida por el tipo penal,
como sucede, por ejemplo, con la definicion de crimenes contra la huma-
nidad prevista en el Estatuto del TPIR(52), la intencionalidad discrimina-
toria no debe ser exigida para todos los crimenes contra la humanidad(53).

De este modo, en lo concerniente al elemento subjetivo de las infrac-
ciones, la diferencia entre un crimen de guerra y un crimen contra la
humanidad, queda reducida a un Unico aspecto: el del conocimiento del
contexto en el que se comete el acto y el de su pertenencia al mismo. Para
los crimenes contra la humanidad, este contexto estaria constituido por la
existencia de un ataque masivo o sistematico contra la poblacion civil,

(49) .- Vid. TPIY (12 instancia) sentencia “Tadic” de 7 de mayo de 1997, ibid., parr.
652.

(50) .- Vid. TPIR(1? instancia) sentencias: “Akayesu” de 2 de septiembre de 1998,
ibid., parrs. 584 y 585; “Kayishema” de 21 de mayo de 1999, ibid., parr. 130; “Rutaganda”
de 6 de diciembre de 1999, as. ICTR-96-3, parr. 2.3.

(51) .- Cfr. TPI'Y(Apelacion) sentencia “Tadic” de 15 de julio de 1999, ibid., parr. 305.
También, vid. Ibid. Opinidn separada del juez Shahabuddeen, parrs. 33-38. Ademas, vid.
TPIR (1% instancia) sentencia “Musema” de 27 de enero de 2000, ibid., parr. 210; TPI'Y (12
instancia) sentencia “Blaskic” de 3 de marzo de 2000, ibid., parr. 260.

(52) .- Vid. Art. 3.

(53) .- Vid. TPIY (12 instancia) sentencias: “Jelisic” de 14 de diciembre de 1999, as. IT-
95-10, parrs. 67 y 68; “Kordic y Cerkez” de 26 de febrero de 2001, ibid., parrs. 186y 187.

(54) .- La Comision preparatoria del Tribunal Penal Internacional, en su “Proyecto de
texto definitivo de los Elementos de los Crimenes”, exige como elemento constitutivo de
los distintos crimenes de guerra recogidos en el articulo 8 de su Estatuto, “(q)ue la con-
ducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado internacional/que no era de
indole internacional y haya estado relacionada con élI”, y que “el autor haya tenido cono-
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mientras que para los crimenes de guerra dicho contexto estaria formado
por la existencia de un conflicto armado(54).

I1l. EL AMBITO DE APLICACION DE LAS INFRACCIONES
RATIONE PERSONAE

1. LA AUTORIA DE LAS INFRACCIONES:

a) de caracter directo.

Con independencia de la responsabilidad internacional que pueda atri-
buirsele al Estado, las consecuencias penales de la comision de un crimen
de guerra y de un crimen contra la humanidad recaen exclusivamente
sobre las personas fisicas(55). Asi, las jurisdicciones internacionales de
caracter penal, limitan su competencia personal a las conductas cometidas
por personas fisicas(56). Las personas fisicas pueden actuar en nombre o
por cuenta estatal o bien hacerlo a titulo particular. La préactica totalidad de
los textos internacionales referidos a los crimenes de guerra o a los crime-
nes contra la humanidad se encuentran abiertos a esta doble posibilidad.
Ello se debe a que estos textos internacionales, en su mayoria, no especi-
fican bajo que titulo o condicion las personas fisicas pueden perpetrar cri-
menes de guerra o crimenes contra la humanidad. Esta falta de concrecién
permite extender la responsabilidad punitiva derivada de estas infracciones

cimiento de las circunstancias de hecho que establecian la existencia de un conflicto arma-
do”. Vid. PCNICC/2000/INF/3/Add.2, pp. 19-51. Para la Comision preparatoria:

“(c)on respecto a los dos Ultimos elementos enumerados para cada crimen: - No se
exige que el autor haya hecho una evaluacion en derecho acerca de la existencia de un con-
flicto armado ni de su carécter internacional o no internacional; - En ese contexto, no se
exige que el autor tenga conocimiento de los hechos que hayan determinado que el con-
flicto tenga carécter internacional o no internacional; -Unicamente se exige el conoci-
miento de las circunstancias de hecho que haya determinado la existencia de un conflicto
armado, implicito en las palabras “haya tenido lugar en el contexto de... y que haya estado
relacionada con élI”.

Cfr. Ibid., p. 19.

(55) .- Vid. TPI'Y (12 instancia) sentencia”Furundzija” de 10 de diciembre de 1998, as.
1T-95-14/1, parr. 142.

(56) .- Vid. Estatutos del TPIY (art. 6), del TPIR (art. 5) y del TPI(art. 25.1).

(57) .- Vid. Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg(art. 6), Estatuto
del Tribunal Militar Internacional de Tokio(art. 5), Convenios de Ginebra (art. 49, I; art. 50,
Il; art. 129, I11; art. 146, 1V), Convencion para la prevencion y represion del Genocidio de
9 de diciembre de 1948(art. 4), Convencion para la represion y castigo del crimen de apart-
heid de 30 de noviembre de 1973(art. 3), Estatuto del TPIY (art. 7.1), Estatuto del TPIR (art.
6.1) y Estatuto del TPI(art. 25.2).
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penales a cualquier persona fisica sin tener en cuenta el titulo o la condi-
cion estatal o particular con la que acttan(57).

EI TPIY ha refrendado esta interpretacion amplia al afirmar en una de
sus primeras sentencias que:

“(....) el Tribunal internacional es competente para juzgar a una
persona que participa en crimenes contra la humanidad, infrac-
ciones graves a las Convenciones de Ginebra, violaciones de las
leyes o costumbres de la guerra o genocidio en cualquiera de sus
distintas capacidades”(58)

Asimismo, el TPIR ha sefialado, aunque limitandose a los crimenes de
guerra, que:

“(...) las leyes de la guerra deben aplicarse de la misma manera a
los civiles como a los combatientes en el sentido clasico del tér-
mino”(59).

Con ello, el TPIY y el TPIR declaran la responsabilidad penal de los
individuos que cometen crimenes de guerra o crimenes contra la humani-
dad, cualquiera que sea el titulo o la condicién en la que estas infracciones
penales son perpetradas. Por consiguiente, podemos afirmar que en lo con-
cerniente a la autoria directa, no cabe hacer distincion alguna entre los cri-
menes de guerra y los crimenes contra la humanidad.

b) de caracter indirecto

En principio, tampoco parece que existan diferencias sustanciales
entre los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad por lo que
respecta a las formas de participacion indirecta en la comision de ambas
infracciones penales(60). Sin embargo, a diferencia del resto de textos
internacionales, el Estatuto del TPl prevé como condicién previa para
conocer de crimenes de guerra y de crimenes contra la humanidad, que, en
el primer caso, se cometan

“(...) como parte de un plan o politica (...)”(61),

(58) .- Cfr. TPIY (12 instancia) sentencia “Tadic” de 7 de mayo de 1997, ibid., parr. 662.

(59) .- Cfr. TPIR(12 instancia) sentencia “Akayesu” de 2 de septiembre de 1998, ibid.,
parr. 635. También, vid. TPIR(1? instancia) sentencia “Musema” de 27 de enero de 2000,
ibid., parr. 274.

(60) .- Vid. Supra, nota 32.

(61) ,. Cfr. Art. 8.1.

(62) .- Cfr. Art. 7.2 a).
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mientras que en el de los crimenes contra la humanidad, éstos deben per-
petrarse

“(...) de conformidad con la politica de un Estado o de una orga-

nizacion (...)"(62).
Esto quiere decir que para el conocimiento de ambas infracciones pena-
les, el TPI deberé verificar si éstas se encuentran precedidas de un plan
o politica a la que responden, y con ello la existencia de una autoria
indirecta encargada de disefiar u organizar ese plan o politica. No obs-
tante, en relacion con esta condicién, el Estatuto del TPI parece acoger
una diferencia entre los crimenes de guerra y los crimenes contra la
humanidad. Para los primeros, la existencia de un plan o politica cons-
tituiria una posibilidad no excluyente para el conocimiento de un cri-
men de guerra, mientras que para los crimenes contra la humanidad, la
existencia de aquella condicion si parece preceptiva(63).

Lo anterior nos lleva a plantearnos dos cuestiones a las que trataremos
de dar respuesta a la luz de la jurisprudencia del TP1Y y del TPIR. En pri-
mer lugar, ¢ la concurrencia de un plan o politica previa constituye una
condicion necesaria para determinar la existencia de un crimen de guerra
y de un crimen contra la humanidad?, y en segundo lugar, ¢, quienes seri-
an los autores indirectos encargados del disefio o de la organizacion de ese
plan o politica?.

ElI TPIY y el TPIR coinciden en examinar la existencia de un plan o
politica en relacion con la comision de los crimenes contra la humanidad.
Para el TPIY,

“(...)la razén por la cual los crimenes contra la humanidad escan-
dalizan a la conciencia de la humanidad y justifican la interven-

(63) .- El articulo 8.1 del Estatuto del TPI establece que:

“(I)a Corte tendra competencia respecto de los crimenes de guerra en particular cuan-
do se comentan como parte de un plan o politica “0” como parte de la comision en gran
escala de tales crimenes” (el subrayado y el entrecomillado es nuestro).

Cfr. Art. 8.1. La existencia de la conjuncion disyuntiva “0” nos permite afirmar que la
comision de un crimen de guerra que responda a un plan o politica determinada es uno de
los supuestos de los que podra conocer el TPl mas que una condicion concurrente. Por el
contrario, este Ultimo caracter parece ser que es el que le atribuye el Estatuto del TPI a los
crimenes contra la humanidad relacionados en su Estatuto, cuando identifica el “ataque
contra la poblacién civil” como aquella

“(...) linea de conducta que implique la comision mdltiple de actos mencionados (...)
contra la poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organiza-
cién de cometer esos actos o para promover esa politica”.

Cfr. Art. 7.2 a).

(64) .- Cfr. TPIY (12 instancia) sentencia “Tadic” de 7 de mayo de 1997, ibid., parr.
653.
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cién de la comunidad internacional se debe a que no se trata de
actos asilados, cometidos fortuitamente por los individuos, sino
gue estos resultan mas bien de una tentativa deliberada dirigida
contra la poblacion civil”(64).

Esto quiere decir - continua sefialando el TP1Y - que:

“(...) esta condicién ha sido interpretada como significando que
debe existir una cierta forma de politica para cometer estos
actos”(65).

Para ello no es necesario que este plan o politica sea proclamado formal-
mente, sino que puede deducirse su existencia a partir de los propios actos
constitutivos de un crimen contra la humanidad; en concreto

“(...) el caracter generalizado o sistematico demuestra la existen-
cia de una politica dirigida a cometer estos actos, sea 0 no pro-
clamada formalmente”(66).

El TPIR también vincula, con mayor claridad si cabe, la existencia de
un plan o politica con la comisién de crimenes contra la humani-
dad(67).

Ahora bien, la cuestion que ain permanece latente y a la que debemos
responder es si la concurrencia de un plan o politica en relacion con los
crimenes contra la humanidad constituye una condicion “sine qua non”
para la existencia de este tipo de infraccidn penal, o bien se trata tan sélo
de una mas de las caracteristicas definitorias de los crimenes contra la
humanidad. La jurisprudencia del TPIR parece estar mas en consonancia
con la primera interpretacion, mientras que la del TPIY se alinea mas con
la segunda(68). No obstante, la Sala de Primera Instancia del TPIY no ha
tenido reparos en reconocer sus dudas sobre la cuestion. En una de sus
sentencias,

“(...) la Sala de Primera Instancia ha sefialado que aunque la
nocion de crimenes contra la humanidad implica necesariamente
la existencia de un elemento director, existen dudas acerca de si es

(65) .- Cfr. Ibid.

(66).- Cfr. Ibid.

(67).- Vid. TPIR(1? instancia) sentencias: “Akayesu” de 2 de septiembre de 1998, ibid.,
parr. 581; “Rutaganda” de 6 de diciembre de 1999, ibid., parr. 2.3; “Kayishema” de 21 de
mayo de 1999, parr. 126.

(68) .- Vid. TPIY (1% instancia) sentencia “Kordic y Cerkez” de 26 de febrero de 2001,
ibid., parr. 182.
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exigido estrictamente como tal, para los crimenes contra la huma-
nidad”(69).

Desde luego, de lo que no cabe duda es que para el TPIY asi como
para el TPIR, los responsables penales del disefio o la organizacion de
ese plan o politica - y con ello respondemos a la segunda cuestion que
nos planteamos al principio de este apartado - pueden ser entidades o
grupos tanto puablicos como privados(70). EI TPIR, de manera mas pun-
tual, ha sefialado que:

“(...) debe asegurarse que (las) acciones (de los acusados) esta-
ban inspiradas u ordenadas por un gobierno, por una organiza-
cién o incluso por un grupo cualquiera”(71).

A la vista de lo dicho, podemos concluir que la concurrencia de un
plan o politica caracteriza a los crimenes de guerra y a los crimenes
contra la humanidad, si bien sélo en el caso de éstos Ultimos parece for-
mar parte de los elementos constitutivos del tipo penal, lo que termina
condicionando la existencia misma del crimen contra la humanidad.
Cualquier entidad o grupo, tanto puablico como privado, podrian ser los
responsables del disefio o la organizacion del plan o politica, convir-
tiéndose asi en los autores indirectos de los eventuales crimenes contra
la humanidad.

A nuestro modo de ver, la exigencia de esta condicién suplementa-
ria no permite diferenciar los crimenes de guerra de los crimenes con-
tra la humanidad. Y sin embargo, este requisito contribuye innecesaria-
mente a condicionar, cuanto menos, o a limitar, cuanto mas, el conoci-
miento de conductas que bien pudieran considerarse como crimenes
contra la humanidad en razén de la concurrencia de otros elementos
mucho mas determinantes. Aungue de la consulta a la jurisprudencia del
TPIY y del TPIR no hemos podido extraer una solucion definitiva, pare-
ce que el Proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y seguridad de
la humanidad(72), primero, y el Estatuto del TPI(73), después, dan
cabida a la concepcion restrictiva por nosotros criticada.

(69) .- Cfr. TPIR(1? instancia) sentencia “Kupreskic” de 14 de enero de 2000, ibid.,
parr. 551.

(70).- Vid. Vid. TPI'Y (12 instancia) sentencia “Tadic” de 7 de mayo de 1997, ibid., parr.
654; TPIR(1? instancia) sentencias: “Akayesu” de 2 de septiembre de 1998, ibid., parr. 581;
“Rutaganda” de 6 de diciembre de 1999, ibid., parr. 2.3.

(71) .- Cfr. TPIR(1? instancia) sentencia “Kayishema” de 21 de mayo de 1999, ibid.,
parr. 126.

(72) .- Vid. A/51/10, pp. 102 y 103.

(73) .- Vid. Supra, nota 38.
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2. LAS VICTIMAS DE LAS INFRACCIONES:

a) en lo que concierne a la persona

A diferencia de los crimenes contra la humanidad, para determinar la
existencia de un crimen de guerra en funcion de las victimas que ocasio-
na, debe distinguirse entre los crimenes de guerra cometidos en un con-
flicto armado internacional y los perpetrados en un conflicto armado inter-
no. A su vez, hemos de diferenciar entre los crimenes de guerra que tienen
su origen en la violacion de una norma internacional correspondiente al
llamado “derecho de Ginebra”, y la que trae su causa de la transgresién de
una norma internacional perteneciente al llamado “derecho de la Haya”.

(i) Los crimenes de guerra cometidos:
- en un conflicto armado internacional

Para los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 (Convenios de
Ginebra) sélo tienen la consideracion de crimenes de guerra en el contex-
to de los conflictos armados internacionales, los actos cometidos por una
parte en el conflicto armado (A) contra los heridos, enfermos y naufragos
de la parte adversa (B), o bien contra los prisioneros o civiles que se
encuentran en poder de (A) y que no sean subditos suyos. A los anteriores,
el Protocolo Adicional I de 8 de junio de 1977 (Protocolo I) a los Conve-
nios de Ginebra afiadié los actos cometidos por (A) contra todos los com-
batientes de (B) en poder de (A), los refugiados, los apatridas, los heridos,
los enfermos y los naufragos - que son definidos ahora méas ampliamente
que en los respectivos Convenios de Ginebra - asi como el personal sani-
tario o religioso bajo el control de (B)(74).

Lo anterior significa que en el contexto de los conflictos armados inter-
nacionales solo tienen la consideracion de crimenes de guerra, aquellas
conductas que estén dirigidas contra determinadas categorias de personas
en circunstancias concretas. Esta concepcion de los crimenes de guerra pre-
vista por el “derecho de Ginebra” ha sido la seguida por los Estatutos del
TPIY(75) y del TP1(76) y la confirmada - no sin tener que corregir la inter-
pretacion realizada por la Sala de Primera Instancia del Estatuto - por la
Sala de Apelaciones del TPIY. Para la Sala de Apelaciones

“(...) los crimenes enumerados en el articulo 2 (violaciones graves
de los Convenios de Ginebra de 1949) sélo pueden perseguirse

(74) .- Vid. DAVID, E., Principes de Droit des conflits armés, op.cit., p. 598.
(75) .- Vid. Art. 2.
(76) .- Vid. Art. 8.2 a).
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cuando éstos sean perpetrados contra las personas (...) considera-
das como ““protegidas’ por los Convenios de Ginebra en el marco
de las rigurosas condiciones fijadas por los Convenios propia-
mente dichos (...). De forma clara, estas disposiciones de los Con-
venios de Ginebra se aplican a las personas (...) protegidas uni-
camente en la medida en la que se sitan en el contexto de un con-
flicto armado internacional”(77).

De este modo, para determinar la existencia de un crimen de guerra,
habra que verificar, en primer lugar, si nos encontramos ante un conflicto
armado internacional. Solo si es asi, podremos, en segundo lugar, exami-
nar si las victimas de las eventuales infracciones penales satisfacen las
condiciones establecidas por los Convenios de Ginebra y su Protocolo |
para ser consideradas como “personas protegidas” (78).

Mayores dificultades se presentan en relacion con la determinacion de
las victimas de las violaciones de las normas internacionales correspon-
dientes al “derecho de la Haya”, también en el ambito de los conflictos
armados internacionales. Las infracciones graves que forman parte de este
“derecho de la Haya” contempladas en el Protocolo I, no distinguen entre
los ataques de una parte en el conflicto armado (A) contra la parte adver-
sa (B) y los ataques de aquella parte (A) contra su propia poblacion(79).
Los Comentarios a los Protocolos Adicionales de 8 de junio de 1977 a los
Convenios de Ginebra, defienden una interpretacién restrictiva, conside-
rando que tan s6lo forman parte de las infracciones graves referidas, los
ataques de (A) contra el adversario (B), excluyéndose asi del ambito de
aplicacion personal de estos crimenes de guerra los ataques dirigidos con-
tra su propia poblacion(80).

(77) .- Cfr. TPIY (Apelacién) sentencia “Tadic” de 2 de octubre de 1995, ibid., parr. 81.

(78) .- Vid. TPIY(1? instancia) sentencia: “Tadic” de 7 de mayo de 1997, ibid., parr.
608. También, vid. Ibid. Opinion separada y disidente del juez McDonald, parr. 34. TPIY (12
instancia) sentencias: “Celebici” de 16 de noviembre de 1998, as. 1T-96-21, parrs. 274-277,;
“Aleksovski” sentencia de 25 de junio de 1999, parr. 46. También, vid. Ibid. Opinion con-
junta a la mayoria de los jueces Vohrah y Nieto-Navia, parrs. 1y 2, asi como opinion disi-
dente del juez Rodrigues, parrs. 1, 2 'y 29-49. TPIY (12 instancia) sentencias “Tadic” de 15
de julio de 1999, ibid., parr. 163; “Blaskic” de 3 de marzo de 2000, ibid., parrs. 74 y 124.
TPIY(Apelacion) sentencias: “Aleksovski” de 24 de marzo de 2000, ibid., parr. 154;
“Celebici” de 20 de febrero de 2001, ibid., parr. 106.

(79) .- Vid. Art. 85.3.

(80) .- Esta interpretacidn restrictiva se fundamenta en el articulo 49.1 del Protocolo |
que limita la expresion “ataque” a

“los actos de violencia contra el adversario, sean ofensivos o defensivos”.

Cfr. Art. 49.1. Ademas el apartado segundo de este mismo articulo precisa que:
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Del Estatuto del TPIY y de su jurisprudencia, no es posible extraer una
conclusion que nos permita responder a la cuestion planteada, ya que el
TPIY ha utilizado el articulo 3(violacion de las leyes y usos de la guerra)
de su Estatuto para incluir todas las violaciones graves del Derecho inter-
nacional humanitario no cubiertas por los articulos 2(violaciones graves de
los Convenios de Ginebra) , 4(genocidio) o 5(crimenes de lesa humanidad)
del referido Estatuto(81). Tampoco contribuye a despejar estas dudas ni el
Proyecto de crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad, ni el
Estatuto del TPI, cuya Comision Preparatoria no arroja luz sobre el pro-
blema en la determinacion de los elementos del crimen de guerra(82).

- en un conflicto armado interno.

Al contrario de lo que sucede en el &mbito de los conflictos armados
internacionales, las victimas en el contexto de los conflictos armados
internos son todas las afectadas por las hostilidades, con independencia de
su relacion - amiga o enemiga - con la parte beligerante(83). El Estatuto
del TPIR incrimina las violaciones graves del articulo 3 comun a los Con-
venios de Ginebra y del Protocolo Adicional 11 de 8 de junio de 1977 (Pro-
tocolo 1) a los Convenios de Ginebra(84), mientras que el Estatuto del TPI

“(las disposiciones del presente Protocolo respecto de los ataques (incluidos, por
consiguiente los del articulo 85.3) seran aplicable a todos los ataques en cualquier territo-
rio donde se realicen, inclusive el territorio nacional que pertenezca a una Parte en con-
flicto, pero gque se halle bajo el control de una Parte adversa” (el subrayado es nuestro).

Cfr. Art. 49.2. También, vid. Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977
aux Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949, SANDOZ, Y, SWINARSKI, C., ZIMMER-
MAN, B. (editores), Ginebra, CICR, Martinus Nijhoff Publishers, 1986, parr. 1878.

(81) .- En efecto, el articulo 3 del Estatuto del TPIY destinado a recoger las “viola-
cién(es) de las leyes y usos de la guerra” ha sido empleado por el TP1'Y como una especie
de “cajon de sastre” en el que tiene cabida todas las violaciones graves del Derecho inter-
nacional humanitario no previstas en los articulos 2, 4 y 5 del Estatuto, y entre éstas entien-
de comprendidas las violaciones graves del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra.
Vid. TPIY (Apelacion) sentencia “Tadic” de 2 de octubre de 1995, ibid., parr. 91. Precisa-
mente, la mayoria de las veces, cuando el TPIY ha tenido que examinar la aplicacion al
caso concreto del articulo 3 del Estatuto, ha limitado su examen a las disposiciones del arti-
culo 3 comun a los Convenios de Ginebra. Tan s6lo en algun caso, el TPIY se ha referido
al ambito de aplicacion personal de algunos de los comportamientos incluidos en el “dere-
cho de la Haya” y que se encuentran previstos en el articulo 3 del Estatuto. De estas refe-
rencias puntuales parece desprenderse una interpretacion amplia del ambito de aplicacion
personal de dichas conductas. Vid. TPIY (12 instancia) sentencia “Blaskic” de 3 de marzo
de 2000, ibid., parrs. 180, 186 y 187.

(82) .- Vid. PCNICC/2000/INF/3/Add.2, pp. 25-39. No obstante, entre las “violacio-
nes graves de las leyes y los usos aplicables a los conflictos armados internacionales”, el
Estatuto del TPI recoge conductas en la que se especifica que éstas deben tener como vic-
timas a los “enemigos” (art. 8.2 b vi, vii, Xi, Xiv'y xv) 0 a los propios “nacionales” (art. 8.2
b viii y xxvi).

(83) .- Vid. Art. 2 del Protocolo II.

(84) .- Vid. Art. 4.
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limita dichas incriminaciones a las violaciones graves del articulo 3 comudn
a los Convenios de Ginebra(85), especificando ademas - lo que no hace el
Estatuto del TPIR - quienes serian las personas que se quieren proteger con
aquella incriminacion. Para ello, el Estatuto del TPI reproduce literalmen-
te el contenido del articulo 3 comUn a los Convenios de Ginebra, el cual
dispone que:

“ (las) personas que no participen directamente en las hostilida-
des, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan
depuesto las armas y los que hayan quedado fuera de combate por
enfermedad, lesiones, detencién o por cualquier otra causa “(86).

No obstante, el TPIR ha precisado que pese a que no se encuentre reco-
gido explicitamente en su Estatuto, las personas que se pretenden proteger
al incriminar las violaciones graves del articulo 3 comin a los Convenios
de Ginebra y del Protocolo Il, corresponderian a las que aluden respecti-
vamente el propio articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra y el arti-
culo 4 del Protocolo Il. Para el TPIR, el circulo de personas protegidas en
ambos casos es idéntico al considerar ambos preceptos como sindni-
mos(87), lo que permite concretar este circulo de personas protegidas por
los preceptos citados en torno a aquellas que “no participan directamente
en las hostilidades”.

Ahora bien, ¢quiénes son las personas que no participan directamente
en las hostilidades?. EI TPIY ya adelantd que la contestacion a esta cues-
tion dependeria de cada caso concreto(88). EI TPIR, pese a que también
comparte esta opinion(89), ha ido més alla con la intencion de concretar
quienes formarian parte de este grupo de personas que no participan direc-
tamente en las hostilidades. Para ello, el TPIR parte de la premisa segin la

(85) .- Vid. Art. 8.2 ¢).

(86) .- Cfr. Art 8.2 c). En realidad el articulo 8.2 c) del Estatuto del TPI reproduce lite-
ralmente lo dispuesto por el articulo 3 com(n a los Convenios de Ginebra.

(87) .- Vid. TPIR(1? instancia) sentencias: “Akayesu” de 2 de septiembre de 1998,
ibid., parr. 630; “Rutaganda” de 6 de diciembre de 1999, ibid., parr. 2.4.

(88) .- Para el TPIY,

““ (e)s inutil definir exactamente la linea que separa las personas que participan direc-
tamente en las hostilidades de las que no participan. Resultaria suficiente examinar los
hechos correspondientes a cada victima y evaluar si, en cada circunstancia particular, la
persona participé directamente en las hostilidades en el momento concreto ““.

Cfr. TPI'Y(1? instancia) sentencia “Tadic” de 7 de mayo de 1997, ibid., parr. 616. Tam-
bién, vid. TPIY(1? instancia) sentencias: “Jelisic” de 14 de diciembre de 1999, ibid., parr.
34; “Blaskic” de 3 de marzo de 2000, ibid., parr. 177.

(89) .- Vid. TPIR (1% instancia) sentencias “Kayishema” de 21 de mayo de 1999, ibid.,
parr. 181; “Rutaganda” de 6 de diciembre de 1999, ibid., parr. 2.3; “Musema” de 27 de
enero de 2000, ibid., parr. 280 in fine.
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cual los que no participan directamente en las hostilidades son “todos los
civiles”. Sin embargo, la falta de una definicion satisfactoria por parte de
la normativa internacional de “persona civil”, lleva a que el TPIR conside-
re que pueda entenderse como “persona civil” aquella que “no pertenez-
ca a las fuerzas armadas”. No obstante, el propio TPIR recuerda que debe
tenerse en cuenta que “la persona civil” que participa directamente en las
hostilidades - entendiéndose por participar directamente en las hostilida-
des, cometer actos de guerra que por su naturaleza o por su objeto estan
destinados a atacar al personal o al material de las fuerzas armadas del
adversario - puede entrar a formar parte de la categoria de combatiente.
Con esta salvedad, podemos concluir con el TPIR que:

“(...) la Sala entendera por “persona civil” toda persona que no
forme parte de la categoria de autores (...) a saber, los individuos
de todos los rangos pertenecientes a las fuerzas armadas bajo el
mando militar de una u otra parte beligerante, o los individuos debi-
damente mandados y considerados para mantener o poner en prac-
tica las fuerzas de guerra en su calidad de responsable o de agente
del Estado o depositario de la autoridad publica o representante de
facto del Gobierno. La categoria de las personas civiles se encuen-
tra asi definida grosso modo, se tratara de apreciar caso por caso
si se prueba que una victima tiene el estatuto de persona civil”(90).

(if) Los crimenes contra la humanidad.

Ya desde su formulacidn primigenia en los Estatutos del Tribunal Mili-
tar Internacional de Nuremberg y de Tokio, los crimenes contra la huma-
nidad eran cometidos contra “la poblacién civil”(91). Los Estatutos del
TPIY, del TPIR y del TPI contienen idéntica mencion(92).

EI TPIY sefiald en una de sus primeras decisiones que con la expresion
“poblacion civil” prevista en su Estatuto sélo se pretende aludir al carac-
ter colectivo caracteristico de los crimenes contra la humanidad(93), de tal
manera que lo que verdaderamente importa a la hora de identificar quie-

(90) .- Cfr. TPIR (12 instancia) sentencia “Rutaganda” de 6 de diciembre de 1999,
ibid., parr. 2.3. También, vid. TPIR(1? instancia) sentencia “Musema” de 27 de enero de
2000, ibid., parr. 280.

(91) .- Vid. Art. 6 c) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg y
art. 5¢) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Tokio.

(92) .- Vid. Art. 5 (TPIY), art. 3 (TPIR).

(93) .- Vid. TPI'Y (12 instancia) sentencias: “Tadic” de 7 de mayo de 1997, ibid., parr.
644; “Jelisic” de 14 de diciembre de 1999, ibid., parr. 54

(94) .- Vid. Ibid., parr. 636.
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nes son las victimas de los crimenes contra la humanidad, es determinar si
cada victima en particular puede ser calificada de “persona civil”(94). A
estos efectos, podriamos remitirnos a lo que acabamos de exponer en rela-
cion con la determinacion de la categoria de “persona civil” como victima
de los crimenes de guerra en el contexto de los conflictos armados inter-
nos. Sin embargo, el TP1Y, nos advierte que:

“(...) esta definicion de civiles que figura en el articulo 3 comuln
no es directamente aplicable a los crimenes contra la humanidad
porgue ésta forma parte de las leyes y costumbres de la guerra 'y
no puede ser aplicada por analogia”(95).

Esto quiere decir que la definicion de “persona civil” en tanto que victima
de crimenes contra la humanidad, cuenta con un &mbito de aplicacion pro-
pio en el contexto de un conflicto armado.

En esta tarea de determinacion de las victimas de los crimenes contra
la humanidad, el TPIY reconoce que estas infracciones penales

“(...) pueden ser cometidos contra civiles de la misma nacionali-
dad que el autor o contra civiles apatridas asi como los que tienen
una nacionalidad diferente”(96).

Esta posibilidad que supone una diferencia resefiable en relacion con
los crimenes de guerra cometidos, principalmente, en el curso de un con-
flicto armado internacional, se ve completada con otra precision no menos
importante, esta vez, para diferenciar - desde el punto de vista de las vic-
timas - los crimenes contra la humanidad de los crimenes de guerra per-
petrados en el marco de un conflicto armado interno. Para el TPIY no sélo
son victimas las “personas que no participan directamente en las hostili-
dades” - como sostiene el TPIR en su jurisprudencia(97), sino que también
pueden considerarse victimas de un crimen contra la humanidad aquellas
personas que si han participado en las hostilidades, como es el caso de los
que han formado parte de un movimiento de resistencia(98).

Para resumir, el TPIY en su sentencia de 3 de marzo de 2000, pronun-
ciada en el asunto “Blaskic” considera que:

(95) .- Cfr. Ibid., parr. 639.

(96) .- Cfr. Ibid., parr. 635.

(97) .- Vid. TPIR(1? instancia) sentencias: “Akayesu” de 2 de septiembre de 1998,
ibid., parr. 583; “Rutaganda”de 6 de diciembre de 1999, ibid., parr. 2.3; “Musema” de 27
de enero de 2000, ibid., parr. 207.

(98) .- Vid. TPIY(1? instancia) sentencia “Kupreskic” de 14 de enero de 2000, ibid.,
parr. 549
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“(e)l crimen contra la humanidad no concierne solamente a
los actos cometidos contra civiles en el sentido estricto del térmi-
no, sino que engloba igualmente las exacciones perpetradas con-
tra dos categorias de personas: las que pertenecen a un movi-
miento de resistencia o las que han sido combatientes, con unifor-
me 0 no, pero que no han participado en las hostilidades en el
momento de la perpetracion de los crimenes, ya sea porque éstas
han abandonado las fuerzas armadas, porque no portaban armas
0 porque en definitiva se encontraban fuera de combate, en con-
creto como consecuencia de sus heridas o por su detencion. Ade-
mas, la situacion especifica de la victima en el momento en el que
los crimenes son cometidos, mas que su estatuto, debe ser tomado
en cuenta para determinar su condicion de civil. Resulta en defi-
nitiva que la presencia de militares, en el seno de la poblacion
civil que ha sido objeto de un ataque deliberado, no modifica el
cardcter civil de ésta”(99).

b) en lo concerniente a los bienes

Los mismos problemas y soluciones que hemos encontrado en el examen
de las victimas de los crimenes de guerra en relacion con su persona, podri-
an reproducirse en este apartado con respecto a los que se plantean con los
bienes; nos situemos ya sean tanto en el contexto de un conflicto armado
internacional como interno, o bien las infracciones penales correspondientes
pertenezcan al “derecho de Ginebra” o al de “la Haya”(100).

(99) .- Cfr. TPI'Y (12 instancia) sentencia “Blaskic” de 3 de marzo de 2000, ibid., parr.
214.

(100) .- Vid. Por lo que respecta a los conflictos armados internacionales: (i) violacio-
nes del “derecho de Ginebra” en relacién con de bienes civiles (Estatuto del Tribunal Mili-
tar Internacional de Nuremberg, art. 6b); Convenios de Ginebra, art. 50 (1), art. 51(11), art.
147(1V); Estatuto del TPIY, art. 3e), Estatuto del TPI, art. 8.2b) xvi y Proyecto de cédigo
de crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad, art. 20e-v); bienes culturales (Con-
venio de la Haya de 14 de mayo de 1954, sobre la proteccion de bienes culturales en caso
de conflicto armado, art. 28; Estatuto del TPIY, art. 3d) (ii) violaciones del “derecho de la
Haya” en relacion con bienes civiles (Estatuto del TPI, art. 8.2 b) ii y art. 8.2 b iv); bienes
culturales (Convenio de la Haya de 14 de mayo de 1954, sobre la proteccion de bienes cul-
turales en caso de conflicto armado, art. 4.1 y 4; Protocolo I, art. 85.4; Estatuto del TPIY,
art. 3d) y Estatuto del TPI, art. 2.8 b, ix). Por lo que respecta a los conflictos armados inter-
nos: (i) violaciones del “derecho de Ginebra” en relacidn con bienes civiles (Estatuto del
TPIR, art. 4f; Estatuto del TPI, art. 8.2 d v) (ii) violaciones del “derecho de la Haya” en
relacion con bienes culturales (Estatuto del TPI, art. 8.2 e iv).
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A los efectos perseguidos en estas paginas, bastaria con sefialar la exis-
tencia de una diferencia crucial entre los crimenes de guerra y los crime-
nes contra la humanidad en lo que concierne a los bienes. Los ataques diri-
gidos contra éstos tan solo puede constituir un crimen de guerra, pero no
un crimen contra la humanidad. En efecto, si examinamos los distintos tex-
tos internacionales en los que aparecen recogidos las distintas conductas
que pueden dar lugar a un crimen contra la humanidad, podremos consta-
tar que no aparecen entre éstas los ataques a los bienes(101).

Sin embargo, el TPIY puso de manifiesto en su sentencia de 7 de
mayo de 1997 relativa al asunto “Tadic”, que algunas decisiones del Tri-
bunal Militar Internacional de Nuremberg asi como de distintas jurisdic-
ciones nacionales, admitian la posibilidad de que los atentados contra los
bienes pudiesen ser constitutivos de crimenes contra la humanidad(102).
Algunos afios después, el TPIY aproveché todos estos precedentes para
afirmar en su sentencia de 3 de marzo de 2000 acerca del asunto “Blas-
kic”, que los ataques contra bienes podria también formar parte de las
“persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos” a las que se
refiere el Estatuto como crimen contra la humanidad(103). Asi, el TPIY
considera

“(g)ue las persecuciones pueden manifestarse de otro modo
gue no sea mediante atentados contra la persona humana, (...).
Como el Fiscal sostiene en el acta de acusacion contra el acusa-
do, la confiscacion o la destruccién de viviendas o de empresas
privadas, de edificios simbdlicos o de medios de subsistencia per-
tenecientes a la poblacion musulmana de Boshia-Herzegovina
pueden ser calificados de actos de persecucion”(104).

Por este motivo, el TPIY concluye

(101) .- Tan solo el Convenio internacional sobre la represion y castigo del crimen de
apartheid de 30 de noviembre de 1973, prevé como constitutivo del crimen de apartheid la
adopcion de medidas

“(...) incluidas las de caracter legislativo, destinadas a dividir la poblacién segun cri-
terios raciales, creando reservas y guetos separados para los miembros de uno o mas gru-
pos raciales, prohibiendo los matrimonios mixtos entre miembros de distintos grupos racia-
les y expropiando los bienes raices pertenecientes a uno 0 mas grupos raciales o a miem-
bros de los mismos” (el subrayado es nuestro).

Cfr. Art. 2 d).

(102) .- Vid. TPIY(1? instancia) sentencia “Tadic” de 7 de mayo de 1997, ibid., parr.
707.

(103) .- Vid. TPIY(1° instancia) sentencia “Blaskic” de 3 de marzo de 2000, ibid.,
parrs. 228-231.

(104) .- Cfr. Ibid., parr. 227.
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“(...) que el crimen de ““persecucion’ engloba los atentados a
la integridad fisica y mental y a la libertad individual asi como
actos aparentemente menos graves que afectan, por ejemplo, a los
bienes, siempre que las personas que han sido victimas hayan sido
elegidas especialmente por motivos relativos a su pertenencia a
una comunidad determinada”(105).

Con ello se corrigen en parte la diferencia entre los crimenes de gue-
rra'y los crimenes contra la humanidad en este punto concreto. Continua
siendo cierta la idea de que los ataques contra los bienes sélo pueden cons-
tituir un crimen de guerra, pero tampoco debe dejarse de tener en cuenta
gue estos ataques en determinadas circunstancias - como aquellas en las
gue existen una “persecucion” contra un colectivo concreto - pueda cons-
tituir un crimen contra la humanidad.

IV. EL AMBITO DE APLICACION DE LAS INFRACCIONES
RATIONE TEMPORIS.

En principio, una conducta considerada como crimen de guerra o crimen
contra la humanidad esta sujeta a los limites temporales de la norma juridi-
ca en la que se encuentre reconocida. El respeto del principio “nullum cri-
men sine lege” exige que la infraccion penal imputable a la persona respon-
sable de la misma, estuviese establecida por una norma juridica en vigor en
el momento en el que aquella infraccion penal hubiese sido cometida.

Sin embargo, en el contexto del Derecho internacional, la norma juri-
dica no tiene por qué ser necesariamente convencional sino que las prohi-
biciones penales también pueden tener un origen consuetudinario. Asi,
por ejemplo, el TPIY ha afirmado en su sentencia de 16 de noviembre de
1998 sobre el asunto “Celebici”, que en relacién con su competencia
material

“(r )esulta obvio que el contenido material sujeto a la juris-
diccidon del Tribunal esté constituido por provisiones de derecho
internacional. De lo anterior resulta, por tanto, que puede recu-
rrirse a las distintas fuentes de derecho internacional enumeradas
en el articulo 38 del Estatuto del TIJ, especialmente convenios
internacionales, costumbre y principios generales del derecho, asi

(105) .- Cfr. Ibid., parr. 233.
(106) .- Cfr. TPIY(1? instancia) sentencia “Celebici” de 16 de noviembre de 1998,
ibid., parr. 414.
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como otras fuentes subsidiarias tales como las decisiones judicia-
les y las obras de los juristas”(106).

Ahora bien, tal y como ya hemos tenido la ocasion de sefialar, una cosa
es que la infraccidén penal se encuentre prevista en un norma internacional
tanto convencional como consuetudinaria - con lo quedaria a salvo el princi-
pio de “nullum crimen sine lege” - y otra cuestion muy distinta son los limi-
tes competenciales a los que puedan verse sometidas las jurisdicciones encar-
gadas de enjuiciar y condenar a los responsables de estas infracciones pena-
les. Y ello, porque tal y como advierte el TPIY en la sentencia antes referida,

“(su) Estatuto no crea el derecho substantivo, sino que tan
s6lo proporciona un tribunal y un mecanismo para la ejecucién
del derecho internacional humanitario existente”(107).

Como es sabido, el enjuiciamiento y condena de los responsables de los
crimenes de guerra y de los crimenes contra la humanidad es un cometido
de las jurisdicciones estatales. Esta labor ha sido o es llevada a cabo excep-
cionalmente por jurisdicciones internacionales. Asi ocurrié en su dia con los
Tribunales Militares Internacionales de Nuremberg y Tokio, y sucede en la
actualidad con el TPIY y el TPIR. Tan s6lo el proyectado TPI aspira a com-
petir con caracter permanente con las jurisdicciones estatales en el conoci-
miento de crimenes de guerra y de crimenes contra la humanidad.

Todas estas jurisdicciones internacionales conocieron, conocen y cono-
ceran de los crimenes de guerra 'y de los crimenes contra la humanidad que
hubiesen sido perpetrados en un periodo temporal determinado, el cual
suele aparecer reflejado en sus propios Estatutos(108). Sin embargo, estos
mismos Estatutos - respecto de las infracciones penales que entran dentro
de ese intervalo temporal - no suelen prever limite temporal alguno para
enjuiciar y castigar a sus responsables. Este silencio, a nuestro entender,
debe ser interpretado en favor de la discutida imprescripitibilidad de los cri-
menes de guerra 'y de los crimenes contra la humanidad, de la que, aun hoy,
se sigue poniendo en duda(109). No obstante, debemos reconocer que el
TPI1Y y el TPIR no se ha pronunciado por el momento en relacién con esta

(107) .- Cfr. Ibid., parr. 417.

(108) .- Vid. TPIY (art. 8); TPIR (art. 7); TPI(art. 11.1).

(209) .- Cierto es que existen algunos convenios internacionales relativos a la impres-
criptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad como el conve-
nio de Naciones Unidas de 26 de noviembre de 1968 o el convenio del Consejo de Europa
de 25 de enero de 1974. Sin embargo, por el nimero de Estados que son partes, sobre todo
del primer convenio, no puede deducirse que la imprescriptibilidad de los crimenes de gue-
rra y de los crimenes contra la humanidad constituya actualmente una norma consuetudi-
naria de Derecho internacional.
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cuestion, por lo que no podemos conocer cuales serian sus opiniones al res-
pecto, salvo las que parecen deducirse de los propios hechos. Tan solo el
Estatuto del TPI ha establecido con absoluta rotundidad que:

“(I)os crimenes de la competencia de la Corte no prescribiran”(110).

Asi pues, de lo dicho en este apartado, no se observa ninguna especia-
lidad que permita diferenciar los crimenes de guerra de los crimenes con-
tra la humanidad en lo concerniente a sus respectivos &mbitos de aplica-
cion ratione temporis.

CONCLUSIONES

A lo largo de las paginas precedentes hemos podido comprobar que
pese a las dudas originarias, hoy en dia puede afirmarse sin cautelas que
los crimenes de guerray los crimenes contra la humanidad constituyen dos
categorias juridicas autbnomas. Sin embargo, pese a que esta autonomia
debe ser admitida sin paliativos, también se observa una cierta tendencia a
la coincidencia en la caracterizacion de estas dos infracciones penales.

En efecto, el examen de la jurisprudencia del TP1Y y del TPIR nos ha
permitido confirmar esta tendencia a la identificacion de los caracteres
que definen a los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad.
Tanto en un caso como en el otro, existen una serie de aspectos que le son
comunes por el mero hecho de tratarse en ambos casos de infracciones
penales, como sucede, por ejemplo, con quienes pueden ser responsables
de su comision (dmbito de aplicacion ratione personae), o bien cuales son
los efectos que se derivan de dicha comisién en el tiempo (ambito de apli-
cacién ratione temporis). Sin embargo, con la ayuda de los pronuncia-
mientos del TP1Y vy del TPIR, hemos descubierto que junto a los aspec-
tos a los que nos acabamos de referir existen otros que si resultan en cam-
bio controvertidos. Asi, y en contra de lo que se venia sosteniendo, un
solo acto cometido por un solo infractor contra una sola victima no tiene
por qué constituir Gnicamente un crimen de guerra sino que también
puede constituir un crimen contra la humanidad (dmbito de aplicacién
ratione materiae). Asimismo, tampoco resulta cierta la creencia segin la
cual los crimenes contra la humanidad son mas graves que los crimenes
de guerra, sino que por el contrario, la gravedad de cualquiera de estas
dos infracciones penales va a depender de las circunstancias de cada caso
concreto, independientemente de que nos encontremos ante un crimen de

(110) .- Cfr. Art. 29.
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guerra o ante un crimen contra la humanidad (dmbito de aplicacion ratio-
ne materiae).

Sin embargo, pese a la existencia de esta tendencia a la identificacion
de los crimenes de guerra y de los crimenes contra la humanidad, la auto-
nomia de estas dos infracciones penales encuentra su justificacion en la
permanencia de una serie de aspectos que permiten diferenciar a ambas
categorias juridicas.

En general, puede afirmarse que los crimenes de guerra s6lo pueden
ser cometidos en el contexto de un conflicto armado tanto internacional
como interno, mientras que los crimenes contra la humanidad no se
encuentran limitados por esta restriccion (dmbito de aplicacion ratione
contextus). No obstante este primer criterio, resulta evidente que los cri-
menes contra la humanidad y los crimenes de guerra pueden coincidir en
el contexto de un conflicto armado, lo que puede dificultar en la practica
la diferenciacion de un crimen de guerra de un crimen contra la humani-
dad en estas circunstancias.

Ahora bien, del examen de la jurisprudencia del TPIY y del TPIR
puede deducirse un segundo criterio que, bajo nuestro punto de vista,
resulta crucial para poder distinguir un crimen de guerra de un crimen con-
tra la humanidad, independientemente de la situacion en la que nos encon-
tremos. Segun este criterio, las conductas constitutivas de un crimen de
guerra tienen que estar vinculadas Unicamente a la existencia de un con-
flicto armado, mientras que por el contrario, las que integran un crimen
contra la humanidad deben formar parte necesariamente de un cuadro de
violaciones colectivas, ya sean éstas sistematicas 0 masivas (ambito de
aplicacion ratione materiae). Asi puede explicarse que un solo acto
cometido por un solo infractor contra una sola victima pude constituir
tanto un crimen de guerra como un crimen contra la humanidad. El crite-
rio para calificarlo como una u otra infraccion penal estriba en si el acto
se enmarca en el conjunto de actuaciones que dan lugar a un conflicto
armado (crimen de guerra) o bien en las de un ataque colectivo a la pobla-
cién (crimenes contra la humanidad).

Adln asi, podréa considerarse que pueden existir casos en los que la cali-
ficacion de un crimen de guerra y de un crimen contra la humanidad pueda
confluir en una misma conducta. EI TPIY y el TPIR apunta en su juris-
prudencia a un tercer criterio decisivo que puede ayudar a distinguir un cri-
men de guerra de un crimen contra la humanidad cualquiera que sea el
contexto en el que nos situemos. Nos referimos a las victimas de estas dos
infracciones penales. Por lo que concierne a las personas, mientras que tan
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solo pueden considerarse victimas de crimenes de guerra algunas catego-
rias de estas personas en concretas circunstancias (conflictos armados
internacionales) o aquellas que no participan en las hostilidades (conflic-
tos armados internos), las victimas de los crimenes contra la humanidad lo
constituyen todas aquellas personas que no participan en las hostilidades
asi como algunas categorias de aquellas que si forman parte de estas hos-
tilidades (dmbito de aplicacion ratione personae). Esto significa que, en lo
que afecta a la persona, las victimas de los crimenes contra la humanidad
lo constituyen un grupo completamente mas amplio que el de los crime-
nes de guerra cometidos en un conflicto armado internacional y relativa-
mente mas amplio que los crimenes de guerra cometidos en un conflicto
armado interno. Por el contrario, cuando lo que se afecta son los bienes de
la victima, los ataques perpetrados contra tales bienes unicamente pueden
ser considerados como crimenes de guerra, y tan sélo excepcionalmente,
como un crimen contra la humanidad.

Por ultimo,el TPIY y el TPIR coinciden en sefialar un cuarto criterio
diferenciador de los crimenes de guerra respecto de los crimenes contra la
humanidad. Tanto uno como otro consideran que las conductas constituti-
vas de crimenes contra la humanidad deben obedecer a la existencia de una
politica o plan organizada o disefiada por entes o grupos tanto publicos
como privados, lo que no es requerido para los crimenes de guerra (dmbito
de aplicacion ratione personae). Sin embargo, insistimos en que este crite-
rio diferenciador, en contra de lo que sucede con el resto de los sefialados,
no forma parte de los elementos constitutivos de los crimenes contra la
humanidad, sino que tan s6lo deberia ser considerado como un elemento
indicativo de la existencia de dicho crimen; lo contrario nos llevaria a con-
dicionar o limitar las conductas que en razon de la concurrencia de otros
elementos constitutivos, deberian ser consideradas como crimenes contra la
humanidad. No obstante, la jurisprudencia de ambas jurisdicciones inter-
nacionales no es demasiado diafana sobre esta cuestion.
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PROPUESTA DE MODIFICACION DEL CODIGO PENAL
ESPANOL EN MATERIA DE DELITOS CONTRA LAS PERSO-
NASY BIENES PROTEGIDOS EN CASO DE CONFLICTO
ARMADO

Centro de Estudios de Derecho Internacional
Humanitario de la Cruz Roja Espafiola

SUMARIO

I.- MEMORIA. 1. Justificacién de la Propuesta (Dr. D. Manuel Pérez Gonza-
lez) 2. Breve referencia a la Legislacion Extranjera, técnica juridica empleada
y anélisis de las modificaciones propuestas (Dr. D. José L. Rodriguez-Villasan-
te y Prieto) 1l.- PROPUESTA de Ley Organica de modificacion del Codigo
Penal espafiol en materia de delitos contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado. ANEXO. Presentacion comparativa del articulado
vigente del Codigo Penal y de los preceptos cuya modificacion se propone.

Esta Propuesta ha sido elaborada por la siguiente Comision del Centro de Estu-
dios de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz Roja Espafiola:
Presidente. Dr. D. José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto. Vocales: Dr D.
Manuel Pérez Gonzalez, Dr D. Agustin Corrales Elizondo, Dra. Dfia. Concep-
cion Escobar Hernandez, D. Fernando Pignatelli Meca, D. José Luis Doménech
Omedas, D. Javier Guisandez Gémez, D. Luis Bernardo Alvarez Roldén, Dr D.
Francisco Alonso Pérez, D. Juan Manuel Garcia Labajo, Dr D. José Garcia San
Pedro y D. David Suarez Leoz.

Secretario: D. Joaquin Lépez Sanchez,

.- MEMORIA

1.- JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA

En 1990, y con ocasion del proceso de revision del Cédigo Penal por
entonces en curso, la Cruz Roja Espafiola, a través de su Centro de Estu-
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dios del Derecho Internacional Humanitario (C.E.D.l.H.), habia elaborado
y cursado una propuesta con el objeto de incluir en dicho Codigo un capi-
tulo nuevo en el que se definieran ciertos delitos que, segln los convenios
internacionales aplicables, constituyen infracciones graves de las normas
del Derecho Internacional Humanitario.

La necesidad de tipificar esos delitos en la legislacion penal espafiola
resultaba perentoria, teniendo en cuenta , por una parte, el desarrollo del
Derecho Internacional Humanitario en la Gltimas décadas, y, por otra parte
y especificamente, la ratificacion por Espafia en 1989 de los dos Proto-
colos adicionales de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1949 (B.O.E. de
26 de julio de 1989). En su condicion de Estado parte en los Convenios
de 1949 y en los Protocolos adicionales de 1977, Espafia ha contraido la
obligacidn de respetar y hacer respetar sus disposiciones - buena parte de
las cuales son a la vez reglas de Derecho Internacional consuetudinario-
y, en particular, el compromiso juridico de “tomar todas las oportunas
medidas legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales que
se han de aplicar a las personas que hayan cometido, o dado orden de
cometer, una cualquiera de las infracciones graves” de esos tratados( art.
49 del I. Convenio, art. 50 del Il Convenio, art. 129 del 111 Convenio, art.
146 del 1V Convenio) y reprimir, en consecuencia, esas infracciones gra-
ves ( art. 86 del Protocolo adicional ).

La propuesta en cuestion acabé siendo acogida , incorporandose a su
texto en el Codigo Penal de 1995, cuyo Titulo XXIV (“Delitos contra la
Comunidad Internacional”), vino asi a incluir un Capitulo Il ( arts. 608 al
614) bajo la rabrica “De los delitos contra las personas y bienes protegi-
dos en caso de conflicto armado”.

Con esta innovacion legislativa, que supuso una precisa adaptacion del
Derecho interno a las prescripciones internacionales orientadas a la puni-
cién de ciertos crimenes internacionales que generan responsabilidad
penal individual, el Codigo Penal espafiol se convirtié en modelo para las
iniciativas legislativas emprendidas en otros paises en este terreno.

Al dia de hoy, nuevos desarrollos sobrevenidos en el Derecho Interna-
cional, asi como nuevos compromisos convencionales adquiridos por
Espafa al incorporarse a diversos tratados multilaterales, aconsejan reto-
car el Codigo Penal de 1995 en la referida linea de adaptacién a la nor-
mativa internacional. De ahi esta nueva propuesta que hoy se presenta
desde el C.E.D.I.H. de la Cruz Roja Espafiola.

Asi, la ratificacion por Espafa, el 24 de octubre de 2000 —autorizada
por la Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre (B.O.E. de 5 de octubre de
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2000)-

, del Estatuto de la Corte Penal Internacional adoptado el 17 de julio

de 1998, aporta la base juridica de la aconsejable inclusion en el Codigo
de las siguientes tipificaciones:

1.-

2.-

w
1

&
1

o1
1

S
1

7.-

En

utilizacién de personas protegidas para poner ciertos puntos, zonas
o fuerzas militares a cubierto de los ataques de la parte adversa
(cfrart. 8, apdo 2, b) XXIII del Estatuto).

violacién a sabiendas de la proteccién debida a hospitales y mate-
rial sanitario —por afiadidura a la de unidades y medios de trans-
porte sanitarios, supuestos que ya estaban recogidos en el Codigo
— (cfr. art. 8, apdo.2, b) IX y XXIV, ye), Il y V).

ejercer violencia sobre el personal habilitado para utilizar los sig-
nos o sefiales distintivos de los Convenios de Ginebra de confor-
midad con el Derecho Internacional (cfr.art.8, apdo.2, b), XXIV'y
e),ll).

cometer contra cualquier persona protegida actos de violacion,
esclavitud sexual, prostitucion inducida o forzada, embarazo forza-
do o cualquier otra forma de violencia sexual o atentado a su pudor
que constituya una infraccién grave de los Convenios de Ginebra
(cfrart.8, apdo.2, b), XXIl y e), VI).

hacer padecer intencionadamente hambre a la poblacidn civil como
método de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables
para su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar del mismo
modo los suministros de socorro realizados de conformidad con los
Convenios de Ginebra (cfr.art.8,apdo. 2,b), XXV).

dirigir intencionadamente ataques contra personal, instalaciones,
material o unidades o vehiculos participantes en una mision de
mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformi-
dad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que tengan dere-
cho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo
al Derecho internacional de los conflictos armados (cfr. art. 8,
apdo.2, b), 111, y e), ),

declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los
derechos y acciones de los nacionales de la parte adversa (cfr.art.8,
apdo.2b), XIV).

algun caso, la propuesta de inclusién en el Codigo de una tipifica-

cion que no figuraba en él, atn siguiendo la linea definitoria del Estatuto
de la Corte Penal Internacional, aporta especificaciones provinientes del
Derecho Internacional de los conflictos armados: asi, la violacion de sus-
pension de armas, armisticio, capitulacion u otro convenio celebrado con la
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parte adversa (ver arts.35, 40 y 41 del Reglamento sobre las Leyes y Cos-
tumbres de la Guerra Terrestre, anexo a la segunda Convencion de La Haya
de 29 de julio de 1899), la requisa indebida o innecesaria de edificios o bie-
nes muebles en territorio ocupado (ver arts. 52 al 56 del citado Reglamen-
to), y la captura o destruccién de bugue mercante o aeronave comercial con
infraccion de las normas sobre el derecho de captura o presa.

A pesar de que el Estatuto de la Corte Penal Internacional no ha entra-
do todavia en vigor, su ratificacion por Espafia conlleva el deber de ajus-
tar la legislacion interna —sustantiva y procesal- a sus disposiciones, apar-
te del deber, enunciado en la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los tratados de 1969 (B.O.E. de 13 de junio de 1980), de abstenerse de
actos por los cuales se frustren el objeto y el fin de dicho Estatuto duran-
te el periodo que media entre la ratificacion y la entrada en vigor ( art.
18,b) de la Convencion).

En otro orden de cosas, la presente propuesta, fiel a la loable posicion
de Espafia compartida con el C.I.C.R. y la Federacion Internacional de
Sociedades Nacionales de Cruz Roja y Media Luna Roja- de reforzar la
proteccion de los nifios en los conflictos armados elevando de quince a
dieciocho afios la edad de participacion en éstos, viene a situarse en la
linea del Protocolo facultativo de la Convencion de 1989 sobre los dere-
chos del nifio relativo a la participacion de los nifios en los conflictos
armados, adoptado el 25 de mayo de 2000.

En consecuencia con dicho Protocolo facultativo, que supera en la
linea apuntada las previsiones del Protocolo adicional | de 1977 a los Con-
venios de Ginebra (art. 77), de la Convencidn sobre los derechos del nifio
(‘art. 38) y del propio Estatuto de la Corte Penal Internacional ( art. 8,
apdo.2, b) , XXVI y e), VII), la presente propuesta propugna castigar
penalmente a quien reclute o aliste obligatoriamente a menores de diecio-
cho afios o los utilice para tomar parte activa en las hostilidades.

Algun punto de la propuesta que hoy se presenta, descansa, a su vez,
en desarrollos convencionales que vienen a perfeccionar, reforzandolas,
diversas reglas de proteccion enunciadas en tratados de Derecho Humani-
tario. Asi, la nueva redaccion que se propone para la definicion de delitos
gue representan violaciones graves de reglas protectoras de los bienes cul-
turales, acusa la influencia del segundo Protocolo de la Convencion de La
Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de con-
flicto armado, adoptado el 26 de marzo de 1999 y ratificado por Espafia
el 6 de julio de 2001, el cual introduce inter alia la nocion de proteccion
reforzada.
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Se incluye, en fin, en virtud de la presente propuesta, una referencia
al personal de las Naciones Unidas y el personal asociado dentro del art.
608 del Cddigo en el que se precisa el contenido de la expresion “perso-
nas protegidas” por relacion a tratados en los que Espafia es parte, en este
caso la Convencidn sobre la seguridad del personal de las Naciones Uni-
das y el personal asociado de 9 de diciembre de 1994, cuyo instrumento de
ratificacién por Espafia fue depositado el 13 de enero de 1998 (B.O.E. de
25 de mayo de 1999). La inclusion de esta referencia genérica a dicho per-
sonal dentro de la disposicion del Cédigo en que se establece qué hay que
entender por personas protegidas, cubre no sélo los ataques intencionados
contra este personal (cfr.art.8, apdo.2 b),I11'y e) 111 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional), sino también cualesquiera otras violaciones graves
de las reglas protectoras de Derecho Humanitario cometidas respecto a él.

En caso de que, acogiendo esta propuesta, el legislador decida intro-
ducir en el Cédigo Penal vigente los ligeros retoques que en ella se indi-
can, estara contribuyendo a perseguir esa plenitudo ordinis que, en cada
sistema de Derecho Interno, debe desarrollarse a partir de las exigencias
que la evolucién de las reglas del Derecho Internacional generan para los
Estados que libremente las acepten, “nacionalizandolas”, esto es, incor-
porandolas a su propio ordenamiento juridico. Maxime cuando, como es
el caso, esas reglas responden a la finalidad ética de reducir al maximo
los espacios de impunidad en relacion con ciertas conductas que atacan
valores e intereses fundamentales de la comunidad internacional en su
conjunto.

A todos estos argumentos habria que afiadir la obligacion de incri-
minar determinadas conductas que podrian ser calificadas como actos
preparatorios en relacion con las armas bacterioldgicas (bioldgicas) y
toxinicas, armas quimicas y minas antipersonal, consistentes en el desa-
rrollo, produccion, almacenamiento, adquisicion, conservacion, transfe-
rencia o vulneracién de la obligacion de destruccion de tales armas, con-
secuencia de la ratificacion por Espafa de la Convencion de 10 de abril
de 1972, sobre la prohibicion del desarrollo, produccién y almacena-
miento de armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su des-
truccién ( ratificada por Espafia por Instrumento de 1 de junio de 1979),
de la Convencién de 1993, sobre la prohibicidn del desarrollo, la pro-
duccion, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su
destruccion (ratificada por Espafia por Instrumento de 3 de agosto de
1994) y de la Convencion de 18 de septiembre de 1997 (Tratado de Otta-
wa) sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y
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transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion (ratificada
por Espafia por Instrumento de 7 de enero de 1999).

2. BREVE REFERENCIA A LA LEGISLACION EXTRANJERA,
TECNICA JURIDICA EMPLEADA Y ANALISIS DE LAS
MODIFICACIONES PROPUESTAS

2.1. LEGISLACION EXTRANJERA

Ha sido muy desigual el grado de cumplimiento por los diversos Esta-
dos de sus obligaciones dimanantes de las normas de Derecho Internacio-
nal Humanitario que establecen el deber de establecer adecuadas sancio-
nes penales en el caso de infracciones graves (crimenes de guerra) de tales
convenios internacionales.

Algunos paises (Republica Federal de Alemania, Francia y Austria)
consideraron suficientes los preceptos de su Derecho penal interno que,
I6gicamente, sancionan el homicidio, lesiones, violacion, robo o dafios
como delitos comunes, para castigar todas las violaciones graves del
Derecho Internacional Humanitario contenidas en los Convenios de
Ginebra de 1949, sus Protocolos Adicionales de 1977 y otros instru-
mentos del Derecho Internacional de los Conflictos Armados. Sin
embargo, no puede dejar de observarse la insuficiencia de las descrip-
ciones contenidas en los tipos comunes para abarcar la incriminacion de
determinadas infracciones relativas a la conduccion de las hostilidades,
proteccién de las victimas y empleo de medios (armas) o métodos de
combate prohibidos o restringidos por las normas aplicables en los con-
flictos armados, sin que las penas previstas para los delitos comunes
sean, en todos los casos, las mas adecuadas para sancionar tan graves
violaciones.

Otro sistema seguido por otros Estados (ltalia, Paises Bajos, Reino
Unido y Estados Unidos de América) consiste en la llamada incriminacion
global simple. Es decir, se incorpora a la leyes penales (comunes o milita-
res) una clausula general abierta que se remite a las disposiciones perti-
nentes del Derecho Internacional Humanitario, con una técnica similar a
la conocida como la de “Leyes penales en blanco”. Este criterio ha mere-
cido algunas criticas desde el punto de vista de que no satisface el princi-
pio de legalidad penal (en su vertiente de taxatividad) y, fundamentalmen-
te, porque al establecer una pena Unica no permite diferenciar la sancion
en funcion de la gravedad de las distintas infracciones.
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Se pueden encontrar en la legislacion extranjera sistemas mixtos o que
combinan criterios diferentes, como la denominada “doble incriminacién
atenuada” (o incriminacién especifica parcial) que siguen Brasil, China,
Grecia y Turquia. O la incriminacion global mixta, que utilizan las normas
penales de Dinamarca, Finlandia, Noruega, Suecia y Suiza.

Sin embargo, puede afirmarse que el sistema de mayor perfeccion téc-
nica, al menos desde el punto de vista del sistema continental o romano-
germanico dentro del que puede incluirse al sistema penal espafiol, es el
Ilamado de “incriminacion especifica completa”, que establece una des-
cripcién exhaustiva de las conductas criminales, tipificando asi las infrac-
ciones penales, y fija las penas de cada delito con una adecuada dosime-
tria. Se trata de una norma penal autosuficiente, sin perjuicio de los inelu-
dibles elementos normativos (por ejemplo, el concepto de “prisionero de
guerra” hay que ir a buscarlo al 111 Convenio de Ginebra de 1949), que se
puede completar con un tipo residual mas general y algunas disposiciones
comunes. Los ejemplos méas recientes son las legislaciones o proyectos
normativos de Bélgica, Canada, Rumania, Colombia, Espafia (articulos
608 a 614 del Cddigo Penal y articulos 69 a 78 del Cdodigo Penal Militar)
y proyectos de Argentina o Pert (Codigos de Justicia Militar)

Sin duda este sistema es el que mejor satisface el principio de legali-
dad penal proclamado en el articulo 25 de nuestra Constitucion espafiola y
en numerosas normas fundamentales que siguen el sistema continental o
romano-germanico. Es decir, solo asi se cumple la exigencia de una ley
penal “previa”, “certa”, “scripta” y “stricta”.

También son muy diversas las formas o técnicas de incriminacion. El
sistema de la aprobacion de una Ley Penal Especial para castigar los cri-
menes de guerra (u otros delitos internacionales como el genocidio o los
crimenes de lesa humanidad), topograficamente distinta de los Codigos
Penales, Codigos Penales Militares o Codigos de Justicia Militar, es
seguido en Bélgica, Canada, Paises Bajos, Reino Unido o Estados Uni-
dos de América. En el sentir de una parte importante de la doctrina pre-
senta la ventaja de agrupar en una Unica norma penal el conjunto de
reglas especiales relativas a represion de los crimenes de guerra, que
pueden ser cometidos por militares o personas civiles. Sin embargo, en
contra se pueden esgrimir los argumentos que rechazan la proliferacion
de Leyes penales especiales con el riesgo nada desdefiable de que en
ellas se desconozcan o excepcionen determinados principios penales
generales contenidos en el Codigo penal comun, que deberian presidir
todo el sistema penal de un pais.

93



Existen Estados que incluyen la sancion de los crimenes de guerra,
a la vez, en el Cddigo Penal ordinario y en el Codigo Penal Militar (Bra-
sil, China, Argentina, Grecia, Turquia, Paraguay y Espafia).

No faltan naciones que castigan las infracciones del Derecho Inter-
nacional Humanitario Unicamente en el Cédigo Penal Militar o Codigo
de Justicia Militar (Italia, Suiza, Noruega, Dinamarca, Iran o Per()

Finalmente, hay paises que solamente incriminan los crimenes de
guerra en el Codigo Penal ordinario (Austria, Rusia y Suecia).

Numerosos Estados (Italia, Bélgica, Canada, Suiza, Paises Bajos,
Noruega, Dinamarca, Finlandia, Argentina, Colombia, Espafia y el pro-
yecto de Per() castigan con sanciones penales (o, en algun caso, disci-
plinarias) las infracciones del Derecho Internacional Humanitario, sin
hacer distincién entre las infracciones graves y las no graves, simples
infracciones o actos contrarios, cuya punicién se reserva a un tipo resi-
dual castigado con menor pena o se sancionan disciplinariamente. No
obstante, es de destacar que el articulo 9, paragrafo 4 de la Ley belga de
16 de junio de 1993, relativa a la represién de las infracciones graves
del Derecho Internacional Humanitario, dispone que no ser& nunca apli-
cable a tales infracciones el procedimiento de remision a la disciplina
de los cuerpos (régimen disciplinario militar) previsto en el Cddigo de
procedimiento penal militar. Por el contrario, el articulo 109 del Cddi-
go Penal Militar de Suiza determina que el delito militar consistente en
la violacion de las prescripciones de las convenciones internacionales
sobre la conduccion de la guerra y sobre la proteccion de las personas y
de los bienes, asi como la infraccion de otras leyes y costumbres de la
guerra reconocidas, sera castigado disciplinariamente si es de poca gra-
vedad.

Por ultimo la mayor novedad de las normas penales mas modernas
que regulan esta materia, castigando los crimenes de guerra, consiste en
otorgar idéntica proteccion penal a las victimas de los conflictos arma-
dos internacionales y a las personas y bienes protegidos en los conflic-
tos armados internos o sin caracter internacional. Sistema seguido por
Bélgica, Argentina, Colombia, Canada, Espafia, el proyecto de Argenti-
na, el anteproyecto de Alemania y, en buena parte, aceptado por el Esta-
tuto de Roma de 17 de julio de 1998, de la Corte Penal Internacional

Justamente la ratificacion por diversos Estados de éste Estatuto de
Roma les plante6 la conveniencia de modificar sus normas penales
(Leyes penales especiales, Codigos Penales, Codigos Penales Militares
0 Cdodigos de Justicia Militar) para tratar de adecuar su contenido en
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materia de crimenes de guerra (0 genocidio y crimenes de lesa humani-
dad) a los preceptos del Estatuto de la Corte Penal Internacional en la
materia, integrados no so6lo por el articulo 8 (que castiga los crimenes
de guerra de la competencia de la Corte) sino también por los Principios
Generales de Derecho Penal (articulos 22 a 33), con indudable inciden-
cia en la Parte General de los codigos penales.

Dos modelos muy caracteristicos de leyes penales especiales para
la represion de los crimenes de guerra y otros delitos internacionales
(genocidio y crimenes de lesa humanidad) que han sido promulgadas
recientemente para adaptar sus preceptos al Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, son la Ley belga de 10 de febrero de 1999,
sobre la represion de las violaciones graves de Derecho Internacional
Humanitario, que modifico la Ley de 16 de julio de 1993, y la Ley de
Canadéa de 29 de junio de 2000, relativa al genocidio, los crimenes con-
tra la humanidad y los crimenes de guerra, dirigida a la ejecucion del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, y que modifica en
consecuencia determinadas leyes.

Son normas ciertamente muy diferentes al inscribirse en sistemas
juridico-penales tan distintos como el modelo anglosajon (Canadé) o el
romano-germanico (Bélgica). Asi, llaman la atencién en la ley cana-
diense las referencias al Derecho internacional consuetudinario, con-
vencional o a los principios generales del derecho en la definicién de
los crimenes, la falta de dosimetria penal, la remision al Acuerdo de
Londres de 8 de agosto de 1945 y a la “Proclamation” del Comandante
Supremo de las Fuerzas Aliadas de 19 de enero de 1946 (Juicios de
Nuremberg y Tokio) o la aplicacién retroactiva de la ley penal

Por el contrario, la Ley belga es respetuosa con el principio de legali-
dad penal en la descripcion de las conductas incriminadas (genocidio, cri-
menes contra la humanidad y crimenes de guerra), contiene una adecuada
dosimetria penal al establecer las sanciones segun la gravedad de los cri-
menes y sus resultados, castiga los actos preparatorios, las formas de reso-
lucién manifestada y de participacion en el delito, la omision y la tentati-
va, determina las causas de justificacion y exclusion, los limites de la obe-
diencia jerarquica, la igualdad ante la ley penal, la aplicacion del Codigo
Penal a la Ley Penal especial, el &ambito de la competencia jurisdiccional,
la imprescriptibilidad de los crimenes, la regulacion de la competencia de
la Jurisdiccion militar y la prohibicion de la remision al campo disciplina-
rio. En definitiva, una norma que se inscribe en un sistema penal muy
parecido al espafol, que también pertenece al modelo romano-germanico.
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El Anteproyecto de Ley de la Republica Federal de Alemania, pen-
diente del Parlamento, es un excelente texto que incorpora el Cédigo de
Crimenes contra el Derecho Penal Internacional y, entre ellos, incrimi-
na los crimenes de guerra, con una técnica muy similar a la utilizada en
esta propuesta y notoria influencia del Codigo penal espafiol de 1995.

2.2. TECNICA JURIDICA EMPEADA

Se ha partido del texto vigente del Cédigo penal, aprobado por Ley
Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, cuyo Capitulo 111 (Delitos con-
tra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado) del
Titulo XXIV (Delitos contra la Comunidad Internacional), que contie-
ne los articulos 608 a 614, fue aprobado en su dia de acuerdo con el
texto de una Propuesta articulada elaborada por el Centro de Estudios
de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz Roja Espafiola.

En el referido Capitulo 111 se definen, en primer lugar, las personas pro-
tegidas (articulo 608) y, seguidamente, se tipifican las violaciones del Dere-
cho Internacional Humanitario (o Derecho Internacional de los Conflictos
Armados) cometidas por un sujeto activo indeterminado (el que...) en cual-
quier clase de conflictos armados, sean éstos de caracter internacional o no
internacionales (conflictos armados internos), finalizando con un tipo resi-
dual que sanciona las restantes infracciones (articulos 609 a 614).

A la vista de la ratificacion por Espafa del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional (Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre) y de
su proxima vigencia, que podemos esperar para el afio 2002, teniendo
en cuenta ademas la ratificacion de otros instrumentos de Derecho
Internacional Humanitario (o0 Derecho Internacional de los Conflictos
Armados) como la Convencién de 18 de septiembre de 1997 (Tratado
de Ottawa) sobre la prohibicidn del empleo, almacenamiento, produc-
cion y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion, la
Convencion sobre la seguridad del personal de las Naciones Unidas y el
personal asociado de 9 de diciembre de 1994 y el Segundo Protocolo de
26 de marzo de 1999 de la Convencién de La Haya de 1954, sobre pro-
teccion reforzada de los bienes culturales, resulta muy conveniente la
modificacion de algunos aspectos concretos de las normas establecidas
y conductas incriminadas en los citados articulos 608 a 614 del Codi-
go Penal. Al no ser necesario alterar basicamente los tipos previstos,
entendemos que puede ser suficiente la modificacién puntual o adicion
de los preceptos vigentes.
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En ésta misma linea, que preside la presente propuesta, de alterar
sélo en la medida necesaria el vigente Codigo penal, se proponen esca-
sas modificaciones del articulado que se derivan de otras normas del
Derecho Internacional de los Conflictos Armados como del denomina-
do Derecho de La Haya (Convenciones de 1899 y 1907), de la Conven-
cion de 10 de abril de 1972, sobre la prohibicion del desarrollo, pro-
duccion y almacenamiento de armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxi-
nicas y sobre su destruccion, asi como de la Convencion de 1993 sobre
la prohibicién del desarrollo, la produccidn, el almacenamiento y el
empleo de armas quimicas y sobre su destruccion. Y a éstos instrumen-
tos habria que afiadir el Protocolo facultativo de la Convencion de 1989,
sobre los derechos del nifio relativo a la participacion de los nifios en los
conflictos armados.

Finalmente debemos destacar que la presente propuesta no se agota
en el proposito de modificar el mencionado Capitulo 11l del Titulo
XXI1V del Codigo Penal, puesto que se considera muy conveniente, par-
ticularmente a la vista de los Principios Generales del Derecho Penal
establecidos en Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (arti-
culos 22 a 33), incluir en el texto punitivo com(n determinadas normas
de indudable trascendencia penal. Se propone, en consecuencia, afiadir
en el Capitulo IV (Disposiciones Comunes) del Titulo XXIV (Delitos
contra la Comunidad Internacional) los articulos 616 bis y 616 ter para
acoger la regulacién de los articulos 28 y 33 del Estatuto de Roma. Y
asimismo contiene este Propuesta la modificacién de los articulos 131
y 133 del Codigo Penal (Capitulo I del Titulo VII del Libro Primero)
para declarar la imprescriptibilidad de los delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, salvo los castigados en
el articulo 614, y de sus penas. Todo ello de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 29 del Estatuto de Roma.

Como técnica legislativa se propone la aprobacion de una Ley Orgéa-
nica de modificacién parcial del Codigo Penal espafiol en materia de
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado, cuya propuesta de texto articulado y Exposicion de Motivos se
acompafia a ésta Memoria.

Asimismo se adjunta como ANEXO la presentacion comparativa, en
textos a doble columna, del articulado vigente del Codigo Penal y de los
preceptos cuya modificacion se propone.
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2.3. ANALISIS DE LAS MODIFICACIONES PROPUESTAS

LIBRO SEGUNDO DEL CODIGO PENAL (Delitos y sus penas)
TITULO XXIV (Delitos contra la Comunidad Internacional)
CAPITULO 111 (Delitos contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado)

ARTICULO 608

Se propone la adiciéon de un nuevo apartado, dejando inalterado el
texto de los vigentes, para incluir en el concepto de personas protegidas a
efectos de los delitos previstos en éste Capitulo 111 al personal de Nacio-
nes Unidas y personal asociado, protegidos por la Convencion sobre la
Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y Personal Asociado de 9
de diciembre de 1994. Esta Convencidn fue ratificada por Espafia el 13 de
enero de 1998 y parece obligado proporcionar adecuada proteccion penal
a las personas que participan en tales operaciones de las Naciones Uni-
das, con importante y habitual aportacion de miembros de las Fuerzas
Armadas, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y otros funcionarios y ciuda-
danos espafioles.

Por otra parte, a propuesta justamente de la Mision Espafiola en la Con-
ferencia Diplomatica de Roma (15 de junio a 17 de julio de 1998), se inclu-
y6 la proteccion penal internacional de este tipo de personas, teniendo la
consideracion de crimenes de guerra de la competencia de la Corte Penal
Internacional los ataques a las misiones de mantenimiento de la paz o de
asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Uni-
das. Y ello tanto en los conflictos internacionales como sin carécter inter-
nacional, segun el articulo 8, apartado 2, letra b), iii) y letra e) iii del Esta-
tuto de Roma.

Aunque bien pudiera interpretarse que tal personal esta actualmente
comprendido en el vigente n° 6° del articulo 608 , por la remision a cua-
lesquiera otros Tratados internacionales en los que Espafia fuere parte, la
exigencia constitucional de certeza que debe presidir las normas penales
aconseja la mencidn expresa de tales personas protegidas que son sujetos
pasivos del delito y de la accién criminal.

Asimismo no es ocioso recordar que el articulo 9 de la citada Conven-
cion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y Personal
Asociado comporta la obligacion para cada Estado Parte (y Espafia ha rati-
ficado ésta Convencidn) de que determinadas conductas intencionales que
describe sean consideradas delito en la legislacion nacional y sancionadas
con penas adecuadas que tengan en cuenta su gravedad.
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Al incluir un apartado nuevo en el articulo 608, que se sefiala con el n°
6, el actual numero 6° pasa a ser el n° 7 del precepto, para respetar su ubi-
cacion como norma residual y abierta.

ARTICULO 609
No se considera necesario proponer modificacion alguna a éste arti-
culo.

ARTICULO 610

Se propone afadir al texto actual del articulo 610, como conducta
incriminada, la consistente en ordenar no dar cuartel, con sélido susten-
to en el articulo 23 apartado d) de los Convenios de La Haya de 29 de julio
de 1899 (ratificado por Espafa el 4 de septiembre de 1900) y 18 de octu-
bre de 1907 y sus Reglamentos Anexos sobre las Leyes y Costumbres de
la Guerra Terrestre.

Por otra parte, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
incrimina esta conducta en su articulo 8, apartado b), xii) para los con-
flictos armados internacionales y en el mismo articulo 8, apartado €), x)
para los conflictos armados sin caracter internacional.

Asimismo, la propuesta contiene la adicién de un parrafo dirigido a
castigar determinadas conductas no abarcadas por el verbo tipico utilizado
en el primer parrafo del precepto (emplear u ordenar emplear) , por lo que
incluso podrian ser considerados actos preparatorios no expresamente san-
cionados, a pesar de que se trata de acciones prohibidas por Convenciones
Internacionales de las que Espafia es Parte y de que en algunos de éstos
Instrumentos se establece la obligacion de castigar penalmente tales con-
ductas.

La accion tipica consiste en desarrollar, producir, almacenar, adquirir,
conservar, transferir o no destruir los siguientes tipos de armas: Armas
bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinicas, armas quimicas y minas antiper-
sonal.

La Convencidén de 10 de abril de 1972, sobre la prohibicion del desa-
rrollo, produccion y almacenamiento de armas bacterioldgicas (biologi-
cas) y toxinicas y sobre su destruccion, ratificada por Espafia el 1 de junio
de 1979, establece en su articulo | el compromiso de no desarrollar, pro-
ducir , almacenar o de otra forma adquirir o retener tales armas, destruir-
las o desviarlas hacia fines pacificos lo antes posible (articulo 1), de no
traspasarlas a nadie y de no ayudar, alentar o inducir a fabricarlas o adqui-
rirlas (Articulo I11). EI articulo 160 del vigente Codigo Penal castiga la
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utilizacion de la ingenieria genética para producir armas bioldgicas o
exterminadoras de la especie humana, dentro de los Delitos relativos a la
manipulacion genética, dando una proteccion penal parcial e insuficiente
en relacion con éste tipo de armas.

La Convencién de 13 de enero de 1993 sobre la prohibicién del desa-
rrollo, la produccion, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y
sobre su destruccion, ratificada por Espafia el 3 de agosto de 1994, deter-
mina en su articulo | que cada Estado Parte adquiere la obligacién de no
desarrollar, producir, adquirir de otro modo, almacenar, conservar ni trans-
ferir armas quimicas, no emplearlas, no iniciar preparativos militares para
su empleo, no ayudar, alentar o inducir a cualquier actividad prohibida y
comprometerse a destruir las referidas armas quimicas. Ademas, el articu-
lo VII obliga a cada Estado Parte a promulgar leyes penales en relacion
con las actividades prohibidas por la Convencion.

En relacion con las armas quimicas se promulg6 en Espafia la Ley
49/1999, de 20 de diciembre, sobre medidas de control, el Real Decreto
663/1997, sobre la Autoridad Nacional para la Prohibicion de las Armas
Quimicas, y la Ley Organica 2/2000, de 7 de enero, de modificacion del
Cadigo Penal en ésta materia y, concretamente, de los articulos 566 y 567,
encuadrados en el Capitulo V, Seccion 12, relativa a la Tenencia, trafico y
deposito de armas, municiones o explosivos. Sin embargo, se considera
mas sistematica la ubicacion de la incriminacion de todas las violaciones
del Convenio sobre armas quimicas, con el fin de proteccion de las victi-
mas de tales medios de combate prohibidos, en el Titulo XXIV dedicado
a los Delitos contra la comunidad internacional y dentro del Capitulo Il
donde se castigan los Delitos contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado. Y todo ello sin perjuicio de que pueda mante-
nerse la incriminacion prevista en los vigentes articulos 566 y 567 del
Cadigo penal, en relacion con las conductas que no guarden relacion con
los conflictos armados.

La Convencion de 18 de septiembre de 1997 (Tratado de Ottawa),
sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transfe-
rencia de minas antipersonal y sobre su destruccion, ratificada por Espafia
el 7 de febrero de 1999, establece en su articulo 1 el compromiso para los
Estados Partes de no emplear, desarrollar, producir, adquirir, almacenar,
conservar o transferir minas antipersonal, no ayudar, estimular o inducir a
estas actividades prohibidas y destruir o asegurar la destruccion de estas
armas. En el articulo 9 (Medidas de aplicacion a nivel nacional) los Esta-
dos Partes se obligan a adoptar las medidas legales, incluyendo la imposi-
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cion de sanciones penales, para prevenir y reprimir cualquier actividad
prohibida en la Convencion.

En relacion las minas antipersonal se promulgd la Ley 33/1998, de 5
de octubre, de prohibicién total de minas antipersonal y armas de efecto
similar.

Es de destacar que no todas las conductas prohibidas por las expre-
sadas Convenciones se incriminan en éste segundo parrafo del articulo
609, cuya adicion se propone, que se concreta en el castigo de las vio-
laciones consistentes en las acciones u omisiones mas graves e inequi-
vocas (desarrollar, producir, almacenar, adquirir, conservar, transferir
0 no destruir). Otras conductas prohibidas no se incluyen en el precep-
to, donde no olvidemos que esta prevista una grave pena (diez a quin-
ce afilos de prision, sin perjuicio de la que corresponda por los resulta-
dos producidos), porque se trata de formas de participacion (ayudar,
estimular o inducir) que encuentran adecuado tratamiento en la parte
general del Codigo Penal que regula la autoria y complicidad (articu-
los 28 y 29) o consisten en acciones de menor gravedad que se pueden
sancionar en el tipo general residual del articulo 614 del mismo Codi-
go Penal, cuya modificacion también se propone para abarcar estas
conductas.

ARTICULO 611

Se proponen modificaciones poco extensas a éste precepto, todas ellas
derivadas de la ratificacion por Espafia del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional.

Asi, en el nimero 4° se afiade la expresion confine como accion alter-
nativa a la conducta consistente en la detencion ilegal, con objeto de mejo-
rar la proteccion de las victimas a quienes se restrinja ilegalmente su liber-
tad. Se coordina de esta forma este crimen con la redaccién del articulo 8,
namero 2, apartado a), vi) del Estatuto de Roma que incluye una referen-
cia expresa al confinamiento ilegal.

Ademas, se adiciona al nimero 4° el parrafo siguiente : o la utilice
para poner ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto de los ata-
ques de la Parte adversa. Conducta que se incrimina en el articulo 8, apar-
tado 2, b), xxiii) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y
que tiene suficiente base convencional en la prohibicion contenida en el
articulo 27 del 1V Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y en el
articulo 51, apartado 7, del Protocolo | Adicional de 1977 .
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En el nimero 5° de éste articulo 611, se afiade la expresion directa o
indirectamente, para ajustar el precepto de una manera mas fiel al texto
del articulo 8, numero 2, apartado b), viii) del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional.

Finalmente se propone adicionar un nimero 8° para castigar a quien
declare abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un Juez o Tribunal los
derechos y acciones de los nacionales de la parte adversa. Corresponde
esta conducta a la incriminada en el articulo 8, nimero 2, apartado b), xiv)
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. El fundamento de
esta incriminacion es el articulo 23, apartado h) de las Convenciones de La
Haya de 1899 y 1907 y Reglamento Anexo sobre las Leyes y Costumbres
de la Guerra Terrestre.

ARTICULO 612

Numerosas modificaciones ha sido necesario incluir en la propuesta de
modificacion de este extenso precepto, a la vista del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional y de otros instrumentos convencionales como
el Protocolo Facultativo de 25 de mayo de 2000 de la Convencion de 1989,
sobre los derechos del nifio, relativo a la participacion de los nifios en los
conflictos armados, los Convenios de La Haya de 1899 y 1907, y la Con-
vencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y Perso-
nal Asociado de 1994.

En el nimero 1° se amplia la proteccion penal a los hospitales, ins-
talaciones o material, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 8,
namero 2, apartado b), ix) y xxiv) del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional para los conflictos armados internacionales y en el
articulo 8, nimero 2, apartado e) iii) y iv) para los conflictos armados sin
caracter internacional . Los incisos ix) y iv) se refieren, entre otros, a los
hospitales y los xxiv) y iii) a los edificios y material. Sin embargo, se ha
preferido el término instalaciones en lugar de edificios por describir con
mayor amplitud los lugares protegidos por su relevancia para la asisten-
cia sanitaria.

Se propone afiadir al nimero 2° del precepto la siguiente frase: o
contra el personal habilitado para usar los signos o sefiales distintivos
de los Convenios de Ginebra, de conformidad con el Derecho interna-
cional. La justificacién de esta adicién hay que buscarla también en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, cuyo articulo 8, nime-
ro 2, apartado b), xxiv) para los conflictos armados internacionales y
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apartado e), ii) para los conflictos armados sin caracter internacional,
emplean esta expresion para ampliar la proteccion a toda persona autori-
zada (habilitada) para utilizar dichos signos o sefiales (términos mas
acordes que el de emblemas, segun el articulo 8 del Protocolo | de 1977,
Adicional a los Convenios de Ginebra) de acuerdo con el Derecho Inter-
nacional Humanitario.

Al final del numero 3° del articulo se afiade la siguiente frase: y, en
particular, reclute o aliste obligatoriamente a menores de 18 afios o los
utilice para participar directamente en las hostilidades. Inicialmente la
razén de ésta modificacion nace del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional que, en su articulo 8, nimero 2, apartado b), xxvi) para los
conflictos armados internacionales y apartado €), vii) para los conflictos
armados sin caracter internacional, arbitra una proteccion penal especifi-
ca para los nifios que participan en las hostilidades. Pero la Propuesta, en
consonancia con la postura de la Misién de Espafia en la Conferencia
Diplomatica de Roma y con nuestra legislacion interna (penal y adminis-
trativa), se basa en los articulos 1y 2 del Protocolo Facultativo de la Con-
vencion sobre los derechos del nifio, relativo a la participacion de nifios en
los conflictos armados, de 25 de mayo de 2000, firmado por Espafa el 6
de septiembre de 2000.

El nimero 4° del texto vigente pasa, en la Propuesta, a constituir el
namero 6°, al adicionarse unos nuevos numeros 4° y 5°, que pasamos a jus-
tificar.

El nuevo nimero 4° se basa en el articulo 8, nimero 2, apartado b),
xXii) para los conflictos armados internacionales y apartado e), vi) para los
conflictos armados sin caracter internacional, ambos del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional. Se ha tomado de estas normas el texto pro-
puesto, con ligeros retoques para mantener algunas expresiones como
prostitucién inducida o forzada o cualquier forma de atentado a su pudor,
que figuran en el namero 3° del vigente articulo 612 del Cddigo Penal. El
fundamento del castigo de éstas conductas hay que buscarlo en el articulo
27 del IV Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949.

La justificacion del nuevo nimero 5° del precepto, que proponemos,
hay que buscarla asimismo en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional, cuyo articulo 8, nimero 2, apartado b), xxv) para los conflictos
armados internacionales, incrimina las conductas de provocar intenciona-
damente la inanicion de la poblacion civil como método de hacer la gue-
rray obstaculizar los suministros de socorro. No obstante se ha creido pre-
ferible emplear la expresion hacer padecer intencionadamente hambre por
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ajustarse mas exactamente a los términos del articulo 54 del Protocolo | de
1977, Adicional a los Convenios de Ginebra y articulo 14 del Protocolo Il
Adicional de 1977. Asi pues, la redaccion que se propone es la siguiente:
5°. Hiciere padecer intencionadamente hambre a la poblacion civil como
método de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para
su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar, del mismo modo, los
suministros de socorro, realizados de conformidad con los Convenios de
Ginebra.

Los nimeros 4°, 5° y 6° del vigente articulo 612 pasan a integrar en la
Propuesta los nimeros 6°, 7° y 8° del precepto, con el mismo contenido.

Se adiciona un nuevo ndmero 9 con la siguiente redaccion: 9°) Viole
suspensién de armas, armisticio, capitulacion u otro convenio celebrado
con la Parte adversa. Se trata de un precepto tomado del articulo 72 del
Caodigo Penal Militar, norma que se aplica Unicamente a militares, por lo
que resulta necesario incriminar esta conducta con caracter general para
evitar una laguna legal, puesto que estas acciones pueden tener como suje-
to activo a quien no tenga la condicién de militar. EI fundamento conven-
cional de este delito se puede encontrar en los articulos 35 a 41 de los Con-
venios de La Haya de 1899 y 1907 y su Reglamento Anexo sobre las Leyes
y Costumbres de la Guerra Terrestre.

La Propuesta afiade un nuevo nimero 10° con la siguiente redaccion:
Dirija intencionadamente ataques contra el personal, instalaciones, mate-
rial, unidades, residencia privada o vehiculos de cualquier miembro del
personal de las Naciones Unidas, personal asociado o participantes en
una misién de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria, de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que tengan
derecho a la proteccidn otorgada a personas o bienes civiles, con arreglo
al derecho internacional de los conflictos armados, o les amenazare con
tal ataque para obligar a una persona natural o juridica a realizar o abs-
tenerse de realizar algin acto. Se ha respetado inicialmente la estructura
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional que incluye este cri-
men en el articulo 8, nUmero 2, apartado b), iii) para los conflictos arma-
dos internacionales y en el apartado e), iii) para los conflictos armados sin
caracter internacional. Como se ha indicado en la justificacion del articu-
lo 608, nimero 6°, el precepto nacié de una propuesta de Espafia en la
Conferencia Diplomatica de Roma y tiene su fundamento convencional en
el articulo 9 de la Convencidn de 9 de diciembre de 1994, sobre la Segu-
ridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado, ratifi-
cada por Espafia. Se han incluido también en el texto propuesto algunos
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elementos del citado articulo 9 de la Convencion de 1994, como las alu-
siones a la residencia privada, a cualquier miembro del personal de las
Naciones Unidas o personal asociado y la incriminacién de las amenazas
de ataques.

Se ha entendido que el término ataques comprende los que se perpe-
tren contra la integridad fisica o la libertad de las personas protegidas en
este delito. En el supuesto de homicidio o grave peligro para la integri-
dad de las victimas seria de aplicacion el articulo 609 del mismo Cdédigo
Penal, dada la condicion de personas protegidas de los sujetos pasivos del
ataque, teniendo en cuenta que la pena alli prevista se impone sin perjui-
cio de la pena que pueda corresponder por los resultados lesivos produ-
cidos.

Por otra parte, otras conductas previstas en el articulo 9 de la citada
Convencidn de 1994, como la tentativa (apartado d), la complicidad o los
actos de organizacion o dacién de drdenes a terceros para la comisién de
tal ataque (apartado e), quedan suficientemente incriminados por la apli-
cacion de la parte general del Cddigo Penal que regula la participacion a
titulo de autor (por medio de otro, por induccién o cooperacion necesa-
ria) o de complice (articulos 28 y 29) y la tentativa (articulo 16).

Finalmente, el vigente nimero 7° del articulo 612 pasa a ser en la Pro-
puesta, con idéntica redaccion, el nimero 11° del precepto modificado.

ARTICULO 613

La modificacién de mayor envergadura que se propone en éste articu-
lo consiste en la nueva redaccion de su numero 1 para recoger, al lado de
las conductas que implicaban violaciones del Convenio de La Haya de
1954 sobre proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto arma-
do y del articulo 53 del Protocolo | de 1977 Adicional a los Convenios de
Ginebra, la proteccion penal establecida en el Segundo Protocolo de la
citada Convencion de La Haya, adoptado el 26 de marzo de 1999 y, como
ya se ha dicho, ratificado por Espafa el 6 de julio de 2001. La proteccion
reforzada que se determina en tal Protocolo se refleja al incriminar nuevas
conductas en los apartados a), b) y ¢) de la norma propuesta.

El fundamento convencional de la modificacion hay que buscarlo en
los articulos 10 a 14 y, particularmente, 15 del citado Segundo Protoco-
lo de 1999, que establece la obligacién de cada Estado Parte de tipificar
como delitos las infracciones indicadas y sancionarlas con penas ade-
cuadas. Norma que viene a completar la obligacion dimanante del arti-
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culo 28 del Convenio de La Haya de 1954 y articulo 85, nimero 4, apar-
tado d) del Protocolo | de 1977, Adicional a los Convenios de Ginebra.

Como consecuencia de esta propuesta se altera la numeracion del arti-
culo 613, de forma que los apartados a), b), ¢), d) y e) pasan a ser nume-
rados como 1 (de nueva redaccion y dividido en los subapartados a, b y
c), 2, 4, 5y 6 respectivamente. Se incorpora un nuevo apartado con el
namero 3y el vigente nimero 2 pasa a ser numerado como 7.

El nuevo nimero 3 que se propone castiga como delito al que: 3. Requi-
sare indebida o innecesariamente edificios u objetos muebles en territorio
ocupado o capturare o destruyere bugue mercante o aeronave comercial con
infraccion de las normas sobre el derecho de captura o presa. Se trata de un
precepto tomado del articulo 74 del Cédigo Penal Militar, norma que se apli-
ca exclusivamente a militares, por lo que resulta necesario incriminar estas
conductas con carécter general para evitar una laguna legal, puesto que éstas
acciones pueden tener como sujeto activo a quien no tenga la condicién de
militar. El fundamento convencional de este crimen se puede encontrar en el
articulo 52 de las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 y en el Regla-
mento Anexo sobre las Leyes y Costumbres de la guerra (requisas), asi como
en XI de La Haya de 1907 sobre ciertas restricciones en cuanto al ejercicio
del derecho de captura en la guerra maritima.

ARTICULO 614

La Unica modificacion que se propone en éste articulo, califica-
do como tipo general o residual con la estructura propia de una ley penal
en blanco, consiste en la adicion de la expresién o regulacion de medios
0 métodos de combate. El fundamento reside en la conveniencia de incri-
minar determinadas infracciones no tipificadas en el articulo 610, que
supongan violaciones de los Convenios Internacionales que regulan estas
materias, como las ya citadas Convencién de 1972, sobre armas bacte-
rioldgicas, la Convencion de 1993, sobre armas quimicas, o la Conven-
cion de 1997, sobre minas antipersonal. Sin descartar otras infracciones
(distintas del empleo de ciertas armas) de la Convencion de 1980 sobre
armas convencionales de efectos excesivos o indiscriminados, con sus
cuatro Protocolos y el Protocolo enmendado de 1996 o violaciones (dis-
tintas del empleo) del Convenio de 1976, sobre técnicas de modificacion
ambiental, todos ellos ratificados por Espafia. En estos supuestos la
redaccion vigente dificilmente abarca estas infracciones al referirse a los
Tratados Internacionales sobre la conduccion de las hostilidades.
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CAPITULO IV ( DISPOSICIONES COMUNES)

ARTICULO 615

Las modificaciones que se proponen son de simple mejora de redac-
cidn, sustituyendo la palabra ejecucién por el término comision, de mayor
significado juridico-penal y cambiando la frase final a la que correspon-
deria a los mismos, por la que ahora se hace figurar en la Propuesta: a la
del delito correspondiente.

ARTICULO 616
No se considera necesario proponer modificacion alguna a éste articulo.
ARTICULO 616 BIS

Se trata de una disposicién que incorpora a nuestro Cédigo Penal el
contenido del articulo 28 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional. Se entiende que no resulta suficiente la regulacion de la comisién
por omision del articulo 11 del Cédigo Penal, al establecer determinados
requisitos (como el juicio de equivalencia) que limitan su aplicacion en la
practica. Por otra parte, el fundamento del deber juridico de actuar por parte
del superior se encuentra en los articulos 86 y 87 del Protocolo | de 1977,
Adicional a los Convenios de Ginebra, ratificado por Espana.

El texto sigue el citado articulo 28 del Estatuto, integrando sus dos
nameros en un Unico tipo criminal. En orden a la penalidad, el jefe militar
0 superior sera castigado con la pena establecida para los autores en los
casos de omision dolosa y con la pena inferior en dos grados si concurrie-
re imprudencia grave.

Es de destacar que el precepto se refiere exclusivamente a los crimenes
previstos en el capitulo anterior, es decir a los Delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado. Pero resultaria necesario dar
al articulo una redaccion mas general si se decide tipificar en el Cddigo
Penal otros crimenes internacionales como los Delitos de lesa humanidad
previstos también en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

ARTICULO 616 TER

El precepto que se propone incorpora a nuestro Cadigo Penal, exclu-
sivamente para los Delitos contra las personas y bienes protegidos en
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caso de conflicto armado (articulos 608 a 614), el contenido del articu-
lo 33 (Ordenes superiores y disposiciones legales) del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional. Se trata de una norma limitativa y espe-
cial relacionada con la aplicabilidad del error de prohibicion regulado
en el articulo 14, apartado 3 del Cédigo Penal y, de forma mas remota,
con la circunstancia eximente de cumplimiento de un deber, prevista en
el nimero 7° del articulo 20 del mismo Codigo Penal.

Por razén de lo dispuesto en el nimero 3 del citado articulo 33 del
Estatuto de Roma esta norma no resulta aplicable a los crimenes de geno-
cidio y crimenes de lesa humanidad.

LIBRO PRIMERO DEL CODIGO PENAL ( Disposiciones generales)
TITULO VII. DE LA EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD
CRIMINAL Y SUS EFECTOS

CAPITULO I. DE LAS CAUSAS QUE EXTINGUEN LA RESPON-
SABILIDAD CRIMINAL

ARTICULO 131

La modificacion que se propone, de acuerdo con el articulo 29
(Imprescriptibilidad) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal, afiade al nimero 4 del articulo 131 (que alude solo al genocidio en la
redaccion vigente) que no prescribirdn en ningun caso los delitos contra
las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, previstos en
el capitulo 111 del Titulo XXIV del Libro Il de éste Codigo, salvo los casti-
gados en el articulo 614. La excepcion resulta plenamente justificada dada
la menor gravedad de las conductas incriminadas en el tipo general resi-
dual del articulo 614, que castiga actos contrarios y simples infracciones
gue no alcanzan la entidad de los Ilamados crimenes de guerra o infrac-
ciones graves del Derecho Internacional Humanitario o Derecho Interna-
cional de los conflictos armados.

ARTICULO 133
Una modificacion idéntica a la propuesta para la imprescriptibilidad
de los delitos y con el mismo fundamento, se presenta en el articulo

133.2, disponiendo que tampoco las penas prescribiran en ningun caso,
con la siguiente adicion : asi como las penas impuestas por los delitos
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contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado,
previstos en el capitulo 111 del Titulo XXIV del Libro Il de éste Codigo,
salvo los castigados en el articulo 614. Para justificar esta excepcion son
validos los argumentos expuestos al fundamentar una norma similar que
se propone en la modificacion del articulo 131 del Codigo Penal.

I1.- PROPUESTA DE LEY ORGANICA DE MODIFICACION DEL
CODIGO PENAL ESPANOL EN MATERIA DE DELITOS
CONTRA LAS PERSONASY BIENES PROTEGIDOS EN CASO
DE CONFLICTO ARMADO

ExposiciON DE MoTIVOS

Una de las innovaciones que incorpor6 el Codigo Penal, aprobado por
Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, fue la tipificacion como deli-
tos de las infracciones de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949, de sus dos Protocolos Adicionales de 1977, que protegen a las vic-
timas de los conflictos armados internacionales y sin caracter internacio-
nal, de los Convenios de La Haya de 1899 y de 1907, del Convenio de La
Haya de 1954, sobre proteccion de los bienes culturales, y de otras normas
convencionales de Derecho Internacional Humanitario. Se arbitr6 asi una
completa proteccion penal de las victimas de la guerra, hasta entonces
exclusivamente residenciada en las leyes penales militares, que se concre-
t6 en los articulos 608 a 614 del Codigo Penal, que integran el Capitulo 111
(Delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto arma-
do) encuadrado sistematicamente en el Titulo XXIV (Delitos contra la
Comunidad Internacional) del Libro Il (Delitos y sus penas).

Desde entonces, la evolucion de las normas internacionales y de la
legislacion nacional ha alcanzado importantes progresos tanto en el
campo de la proteccién de las personas y bienes afectados por los con-
flictos armados o en la regulacién o prohibicion de determinados
medios o métodos de combate, como en la exigencia de una responsa-
bilidad penal individual con el fin de acabar con la impunidad y preve-
nir la comision de futuros crimenes de guerra.

Asi constituyd un paso decisivo la aprobacion del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional de 17 de julio de 1998, ratificado por
Espafia el 24 de octubre de 2000, autorizada por la Ley Organica
6/2000, de 4 de octubre. La trascendencia de esta norma penal interna-
cional y el caracter complementario de la jurisdiccion de la Corte res-
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pecto de las jurisdicciones nacionales, aconseja ajustar la legislacion
penal interna a sus disposiciones, en particular evitando discrepancias
con las descripciones tipicas de los crimenes de guerra, que definen la
competencia rationae materiae de la Corte segun el articulo 8 del Esta-
tuto, y con la regulacion de los Principios Generales del Derecho Penal
que integran la Parte 111 del mismo Estatuto.

Asimismo otros Convenios Internacionales, ratificados por Espafa,
establecen la obligacién para los Estados Partes de tipificar como deli-
tos, y sancionar con penas adecuadas, las infracciones de sus preceptos
como sistema de aplicacion previsto en la propia norma. Asi, se deduce
este deber estatal de la Convencion de 10 de abril de 1972, sobre la
prohibicion del desarrollo, produccion y almacenamiento de armas bac-
terioldgicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su destruccion, de la Con-
vencion de 13 de enero de 1993, sobre la prohibicién del desarrollo, la
produccién, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre
su destruccion, de la Convencion de 9 de diciembre de 1994, sobre la
seguridad del personal de las Naciones Unidas y el personal asociado,
de la Convencion de 18 de septiembre de 1997, sobre la prohibicion del
empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas antiper-
sonal y sobre su destruccion, asi como del Protocolo Segundo, de 26 de
marzo de 1999, de la Convencion de la Haya de 1954, sobre proteccion
de los bienes culturales en caso de conflicto armado.

Todos éstos Instrumentos internacionales han sido ratificados por
Espafia y a ellos habia que sumar el Protocolo Facultativo, adoptado el
25 de mayo de 2000, de la Convencién sobre los derechos del nifio, rela-
tivo a la participacion de los nifios en los conflictos armados.

Abunda también en la conveniencia de modificar la incriminacion
vigente de los Delitos contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado, la necesidad de incluir algunos tipos penales que
provienen de infracciones de los Convenios de La Haya de 1899 y de
1907, asi como del Reglamento Anexo sobre las leyes y costumbres de
la guerra terrestre, ratificados por Espafa.

En definitiva, se trata de adecuar el Codigo penal a los actuales
desarrollos convencionales que vienen a perfeccionar diversas reglas de
proteccién de las victimas de los conflictos armados contenidas en tra-
tados de Derecho Internacional Humanitario de los que Espafia es Parte,
incorporandolas a nuestro ordenamiento penal para reducir al maximo
la impunidad de aquellas conductas que atacan bienes juridicos funda-
mentales de la comunidad internacional en su conjunto.
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Articulo 1. Modificacion del Capitulo 111 “Delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado”, del Titulo
XXIV del Libro 11 del Cédigo Penal.

1. El actual apartado 6° del articulo 608 del Cdédigo Penal, pasa a ser
el apartado 7° de dicho articulo y se incorpora un nuevo apartado 6° con
la siguiente redaccion:

“ El personal de Naciones Unidas y personal asociado, protegidos
por la Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Uni-
das y del Personal Asociado de 9 de diciembre de 1994”.

2. Se da nueva redaccién al articulo 610 del Codigo Penal, que sera
la siguiente:

“El que, con ocasion de un conflicto armado, emplee u ordene
emplear métodos o medios de combate prohibidos o destinados a causar
sufrimientos innecesarios 0 males superfluos, asi como aquellos conce-
bidos para causar o de los que fundadamente quepa prever que causen
dafos extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural, compro-
metiendo la salud o la supervivencia de la poblacion, u ordene no dar
cuartel, sera castigado con la pena de prision de diez a quince afios, sin
perjuicio de la pena que corresponda por los resultados producidos.

Con la misma pena seréa castigado el que desarrolle, produzca, alma-
cene, adquiera, conserve, transfiera o no destruya armas bacteriologicas
(bioldgicas) y toxinicas, armas quimicas o minas antipersonal”.

3. Se modifican los apartados 4° y 5° del articulo 611 del Codigo
Penal y se incorpora un nuevo apartado 8°, con la siguiente redaccion :

“4°, Deporte, traslade de modo forzoso, tome como rehén o detenga
o confine ilegalmente a cualquier persona protegida o la utilice para
poner ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto de los ataques
de la Parte adversa”.

“5°, Traslade y asiente, directa o indirectamente, en territorio ocu-
pado a poblacion de la Parte ocupante, para que resida en él de modo
permanente”.

“8°. Declare abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un Juez o
Tribunal los derechos y acciones de los nacionales de la Parte adversa”.

4. Se modifican los apartados 1°, 2° y 3° del articulo 612 del Codi-
go Penal y se incorporan unos nuevos apartados 4°, 5°, 9°y 10°, con la
siguiente redaccion:

“1°. Viole a sabiendas la proteccion debida a hospitales, instalaciones,
material, unidades y medios de transporte sanitarios, campos de prisione-
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ros, zonas y localidades sanitarias y de seguridad, zonas neutralizadas, luga-
res de internamiento de la poblacion civil, localidades no defendidas y
zonas desmilitarizadas, dadas a conocer por los signos o sefiales distintivos
apropiados”.

“2°. Ejerza violencia sobre el personal sanitario o religioso o inte-
grante de la mision médica, o de las sociedades de socorro o contra el
personal habilitado para usar los signos o sefiales distintivos de los
Convenios de Ginebra, de conformidad con el derecho internacional”.

“3°. Injurie gravemente, prive o no procure el alimento indispensa-
ble o la asistencia médica necesaria a cualquier persona protegida o la
haga objeto de tratos humillantes o degradantes, omita informarle, sin
demora justificada y de modo comprensible, de su situacion, imponga
castigos colectivos por actos individuales, o viole las prescripciones
sobre el alojamiento de mujeres y familias o sobre proteccion especial
de mujeres y nifios establecidas en los Tratados internacionales en los
que Espafia fuere Parte vy, en particular, reclute o aliste obligatoriamen-
te a menores de 18 afios o los utilice para participar directamente en las
hostilidades”.

“48 Cometa contra cualquier persona protegida actos de violacion,
esclavitud sexual, prostitucion inducida o forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual o aten-
tado a su pudor, que constituya una infraccién grave de los Convenios
de Ginebra”.

“5°, Haga padecer intencionadamente hambre a la poblacion civil
como método de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensa-
bles para su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar, del mismo
modo, los suministros de socorro, realizados de conformidad con los
Convenios de Ginebra”.

“9°, Viole suspensidn de armas, armisticio, capitulacion u otro con-
venio celebrado con la Parte adversa”.

“10°. Dirija intencionadamente ataques contra personal, instalacio-
nes, material, unidades, residencias privadas o vehiculos de cualquier
miembro del personal de las Naciones Unidas, personal asociado o par-
ticipantes en una mision de mantenimiento de la paz o de asistencia
humanitaria, de conformidad con la Carta de Naciones Unidas, siempre
que tengan derecho a la proteccién otorgada a personas o bienes civiles,
con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados, o les
amenazare con tales ataques para obligar a una persona natural o juridi-
ca a realizar o abstenerse de realizar algun acto”.
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5. Los actuales apartados 4°, 5°, 6°y 7° del articulo 612 pasan a ser,
respectivamente, los apartados 6°, 7°, 8° y 11° de dicho articulo.

6. Los actuales apartados a), b), ¢), d) y e) del articulo 613 del Codi-
go Penal pasan a ser, respectivamente, los apartados 1, 2, 4, 5y 6 de
dicho articulo, el actual apartado 2 pasa a ser el apartado 7 del mismo
precepto y se da nueva redaccion al apartado 1, que sera la siguiente:

“1. Realice u ordene realizar:

a) Ataques, represalias o actos de hostilidad contra bienes culturales
o lugares de culto, claramente reconocidos, que constituyan el patrimo-
nio cultural o espiritual de los pueblos, y a los que se haya conferido
proteccién en virtud de acuerdos especiales, o bienes culturales bajo
proteccién reforzada, causando como consecuencia extensas destruc-
ciones, siempre que tales bienes no estén situados en la inmediata pro-
ximidad de objetivos militares o no sean utilizados en apoyo del esfuer-
zo militar del adversario.

b) La apropiacién a gran escala, robo, saqueo, utilizacion indebida
0 actos de vandalismo contra los bienes culturales protegidos del
apartado a) del presente articulo.

c) La utilizacion los bienes culturales bajo proteccion reforzada o sus
alrededores inmediatos en apoyo de acciones militares”.

7. Se afade un nuevo parrafo al articulo 613, que pasa a ser el 3, con
la siguiente redaccion:

“3. Requise indebida o innecesariamente edificios u objetos mue-
bles en territorio ocupado, o capture o destruya buque o aeronave no
militares con infraccién de las normas sobre el derecho de captura o
presa”.

8. Se da nueva redaccién al articulo 614 del Codigo Penal, que sera
la siguiente:

“El que, con ocasion de un conflicto armado, realizare u ordenare
realizar cualesquiera otras infracciones o actos contrarios a las pres-
cripciones de los Tratados internacionales en los que Espafa fuere parte
y relativos a la conduccion de las hostilidades, regulacién de medios y
métodos de combate, proteccién de los heridos, enfermos y naufragos,
trato debido a los prisioneros de guerra, proteccién de las personas civi-
les y proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado,
seré castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios”.
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Articulo 2. Modificacién del Capitulo IV “Disposiciones comu-
nes”, del Titulo XXI1V del Libro Il del Cédigo Penal.

1. Se da nueva redaccion al articulo 615 del Coédigo Penal, que sera
la siguiente:

“La provocacion, la conspiracién y la proposicion para la comision
de los delitos previstos en éste titulo, se castigaran con la pena inferior
en uno o dos grados a la del delito correspondiente”.

2. Se afiade al Capitulo IV “Disposiciones comunes” un nuevo arti-
culo 616 bis, con la siguiente redaccion:

“El jefe militar o quien actle efectivamente como tal jefe militar, asi
como el superior que ejerciere una autoridad similar sobre sus subordi-
nados, sera responsable por los crimenes previstos en el capitulo ante-
rior, que hubieran sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control
efectivo, o su autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejerci-
do un control apropiado sobre sus subordinados, cuando:

a) Hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del momento,
hubiere debido saber que las fuerzas o subordinados estaban cometien-
do esos crimenes o se proponian cometerlos y

b) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a
su alcance para prevenir o reprimir su comision, o para poner el asunto
en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su
investigacion y enjuiciamiento.

En estos supuestos el jefe militar o superior responsable sera casti-
gado con la pena establecida para los autores en el capitulo anterior,
salvo que concurriere imprudencia grave, en cuyo caso se impondra la
pena inferior en uno o dos grados”.

3. Se afiade al Capitulo IV “Disposiciones comunes” un nuevo arti-
culo 616 ter, con la siguiente redaccion:

“El que hubiere ejecutado una accion u omision constitutiva de un
delito previsto en el capitulo anterior en cumplimiento de una orden
emitida por una autoridad o un superior, sea militar o civil, no sera exi-
mido de responsabilidad penal, a menos que concurran las tres condi-
ciones siguientes:

1. Que estuviere obligado por ley a obedecer las 6rdenes emitidas
por la autoridad o superior de que se trate,

2. Que no supiere que la orden era ilicita, y

3. Que la orden no fuera manifiestamente ilicita”.

Articulo 3. Modificacién del Capitulo | “De las causas que extinguen
la responsabilidad criminal”, del Titulo V11 del Libro | del Cddigo Penal.
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1. Se da nueva redaccion al apartado 4 del articulo 131 del Codigo
Penal, que sera la siguiente:

“4. El delito de genocidio, asi como los delitos contra las personas
y bienes protegidos en caso de conflicto armado, previstos en el capitu-
lo 111 del Titulo XXIV del Libro Il de este Codigo, salvo los castigados
en el articulo 614, no prescribiran en ningln caso”.

2. Se da nueva redaccion al apartado 2 del articulo 133 del Codigo
Penal, que sera la siguiente:

“2. Las penas impuestas por el delito de genocidio o por los delitos
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado,
previstos en el capitulo 111 del Titulo XXIV del Libro Il de este Codigo,
salvo los castigados en el articulo 614, no prescribiran en ningin caso”.

Disposicion final. Entrada en vigor.
La presente Ley Orgéanica entraré en vigor al dia siguiente al de su
publicacion en el “Boletin Oficial del Estado”.
Por tanto,
Mando a todos los espafioles, particulares y autoridades, que guar-
den y hagan guardar esta Ley Organica.

115



ANEXO . PRESENTACION COMPARATIVA DEL ARTICULADO
VIGENTE DEL CODIGO PENAL ESPANOL Y DE LOS PRECEP-
TOS CUYA MODIFICACION SE PROPONE

CODIGO PENAL COMUN

BORRADOR REFORMA CODIGO
PENAL

TITULO XXIV

TITULO XXIV

DELITOS CONTRA LA
COMUNIDAD INTERNACIONAL

DELITOS CONTRA LA
COMUNIDAD INTERNACIONAL

CAPITULO III

CAPITULO III

DE LOS DELITOS CONTRA LAS
PERSONASY BIENES
PROTEGIDOS EN CASO DE CON-
FLICTO ARMADO

DE LOS DELITOS CONTRA LAS
PERSONASY BIENES
PROTEGIDOS EN CASO DE CON-
FLICTO ARMADO

Articulo 608

A los efectos de este capitulo, se enten-
derd por personas protegidas:

19 Los heridos, enfermos o naufragos
y el personal sanitario o religioso, pro-
tegidos por el I 'y 11 Convenios de Gine-
bra de 12 agosto 1949 o por el Protoco-
lo | Adicional de 8 junio 1977.

2°) Los prisioneros de guerra protegi-
dos por el 111 Convenio de Ginebra de
12 agosto 1949 o por el Protocolo |
Adicional de 8 Junio 1977.

3°) La poblacion civil y las personas
civiles protegidas por el 1V Convenio
de Ginebra de 12 agosto 1949 o por el
Protocolo | Adicional de 8 Junio 1977.
4°) Las personas fuera de combate y el
personal de la Potencia Protectora y de
su sustituto protegidos por los Conve-
nios de Ginebra de 12 agosto 1949 o
por el Protocolo | Adicional de 8 Junio
1977.

Articulo 608

A los efectos de este capitulo, se enten-
derda por personas protegidas:

1°) Los heridos, enfermos o naufragos
y el personal sanitario o religioso,
protegidos por el 1 y Il Convenios de
Ginebra de 12 agosto 1949 o por el
Protocolo | Adicional de 8 junio 1977.
2°) Los prisioneros de guerra protegi-
dos por el 11l Convenio de Ginebra de
12 agosto 1949 o por el Protocolo |
Adicional de 8 Junio 1977.

3% La poblacion civil y las personas
civiles protegidas por el IV Convenio
de Ginebra de 12 agosto 1949 o por el
Protocolo | Adicional de 8 Junio 1977.
4°) Las personas fuera de combate y el
personal de la Potencia Protectora y de
su sustituto protegidos por los Conve-
nios de Ginebra de 12 agosto 1949 o
por el Protocolo I Adicional de 8 Junio
1977.
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5°) Los parlamentarios y las personas
que los acomparien, protegidos por el
Convenio Il de La Haya de 29 julio
1899.

6° Cualquier otra que tenga aquella
condicién en virtud del Protocolo Il
Adicional de 8 Junio 1977, o de cuales-
quiera otros Tratados internacionales
en los que Espaiia fuere parte.

5°) Los parlamentarios y las personas
que los acomparien, protegidos por el
Convenio Il de La Haya de 29 julio
1899.

6°.) El personal de Naciones Unidas y
personal asociado, protegidos por la
Convencion sobre la Seguridad del
Personal de las Naciones Unidas y del
Personal Asociado de 9 de diciembre
de 1994.

7°) Cualquier otra que tenga aquella
condicion en virtud del Protocolo Il
Adicional de 8 Junio 1977, o de cuales-
quiera otros Tratados internacionales
en los que Espafia fuere parte.

Avrticulo 609

El que, con ocasion de un conflicto
armado, maltrate de obra o ponga en
grave peligro la vida, la salud o la
integridad de cualquier persona prote-
gida, la haga objeto de tortura o tratos
inhumanos, incluidos los experimen-
tos bioldgicos, le cause grandes sufri-
mientos o la someta a cualquier acto
médico que no esté indicado por su
estado de salud ni de acuerdo con las
normas médicas generalmente reco-
nocidas que la parte responsable de la
actuacion aplicaria, en analogas cir-
cunstancias médicas, a sus propios
nacionales no privados de libertad,
sera castigado con la pena de prision
de cuatro a ocho afios, sin perjuicio de
la pena que pueda corresponder por
los resultados lesivos producidos.

Articulo 609

El que, con ocasion de un conflicto
armado, maltrate de obra o ponga en
grave peligro la vida, la salud o la
integridad de cualquier persona prote-
gida, la haga objeto de tortura o tratos
inhumanos, incluidos los experimen-
tos bioldgicos, le cause grandes sufri-
mientos o la someta a cualquier acto
médico que no esté indicado por su
estado de salud ni de acuerdo con las
normas médicas generalmente reco-
nocidas que la parte responsable de la
actuacion aplicaria, en analogas cir-
cunstancias médicas, a Sus propios
nacionales no privados de libertad,
sera castigado con la pena de prision
de cuatro a ocho afios, sin perjuicio de
la pena que pueda corresponder por
los resultados lesivos producidos.
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Articulo 610

El que, con ocasion de un conflicto
armado, emplee u ordene emplear
métodos o medios de combate prohi-
bidos o destinados a causar sufrimien-
tos innecesarios 0 males superfluos,
asi como aquellos concebidos para
causar o de los que fundadamente
quepa prever que causen dafios exten-
sos, duraderos y graves al medio
ambiente natural, comprometiendo la
salud o la supervivencia de la pobla-
cién, sera castigado con la pena de
prision de diez a quince afios, sin per-
juicio de la pena que corresponda por
los resultados producidos.

Articulo 610

El que, con ocasion de un conflicto
armado, emplee u ordene emplear
métodos o medios de combate prohi-
bidos o destinados a causar sufrimien-
tos innecesarios 0 males superfluos,
asi como aquellos concebidos para
causar o de los que fundadamente
quepa prever que causen dafios exten-
sos, duraderos y graves al medio
ambiente natural, comprometiendo la
salud o la supervivencia de la pobla-
cion, u ordene no dar cuartel, serd
castigado con la pena de prision de
diez a quince afos, sin perjuicio de la
pena que corresponda por los resulta-
dos producidos.

Con la misma pena sera castigado
el que desarrolle, produzca, alma-
cene, adquiera, conserve, transfiera
0 no destruya armas bacteriol6gi-
cas (biologicas) y toxinicas, armas
quimicas o minas antipersonal.

Avrticulo 611

Seréa castigado con la pena de prision de
diez a quince afios, sin perjuicio de la
pena que corresponda por los resulta-
dos producidos, el que, con ocasion de
un conflicto armado:

1°) Realice u ordene realizar ataques
indiscriminados 0 excesivos 0 haga
objeto a la poblacion civil de ataques,
represalias 0 actos 0 amenazas de vio-
lencia cuya finalidad principal sea
aterrorizarla.

2°) Destruya o dafie, violando las nor-
mas del Derecho Internacional aplica-
bles en los conflictos armados, buque o
aeronave no militares de una Parte
adversa o neutral, innecesariamente y

Articulo 611

Sera castigado con la pena de prisién
de diez a quince afios, sin perjuicio de
la pena que corresponda por los
resultados producidos, el que, con
ocasion de un conflicto armado:

1°) Realice u ordene realizar ataques
indiscriminados o excesivos 0 haga
objeto a la poblacion civil de ataques,
represalias 0 actos o amenazas de
violencia cuya finalidad principal sea

aterrorizarla. o
2°) Destruya o dafie, violando las

normas del Derecho Internacional
aplicables en los conflictos armados,
buque o aeronave no militares de una
Parte adversa o neutral, innece-
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sin dar tiempo o sin adoptar las medi-
das necesarias para proveer a la seguri-
dad de las personas y a la conservacion
de la documentacion de a bordo.

39). Obligue a un prisionero de guerra
0 persona civil a servir, en cualquier
forma, en las Fuerzas Armadas de la
Parte adversa, o les prive de su dere-
cho a ser juzgados regular e impar-
cialmente.

4°) Deporte, traslade de modo forzoso,
tome como rehén o detenga ilegalmen-

te a cualquier persona protegida.
5°) Traslade y asiente en territorio

ocupado a poblacién de la Parte ocu-
pante, para que resida en él de modo
permanente.

6°) Realice, ordene realizar 0 manten-
ga, respecto de cualquier persona prote-
gida, practicas de segregacion racial y
demés practicas inhumanas y degra-
dantes basadas en otras distinciones de
caracter desfavorable, que entrafien un
ultraje contra la dignidad personal.

7° Impida o demore, injustificada-
mente, la liberacion o la repatriacion
de prisioneros de guerra o de personas
civiles.

sariamente y sin dar tiempo o sin
adoptar las medidas necesarias para
proveer a la seguridad de las personas
y a la conservacion de la documen-
tacion de a bordo.

3°). Obligue a un prisionero de guerra
0 persona civil a servir, en cualquier
forma, en las Fuerzas Armadas de la
Parte adversa, o les prive de su
derecho a ser juzgados regular e
imparcialmente.

4°) Deporte, traslade de modo
forzoso, tome como rehén o detenga o
confine ilegalmente a cualquier
persona protegida o la utilice para
poner ciertos puntos, zonas o
fuerzas militares a cubierto de los
ataques de la Parte adversa.

5% Traslade y asiente, directa o
indirectamente, en  territorio
ocupado a poblacion de la Parte
ocupante, para que resida en él de
modo permanente.

6°) Realice, ordene realizar o
mantenga, respecto de cualquier
persona protegida, practicas de
segregacion racial y demas préacticas
inhumanas y degradantes basadas en
otras distinciones de carécter
desfavorable, que entrafien un ultraje
contra la dignidad personal.

7°) Impida o demore, injusti-
ficadamente, la liberacion o la
repatriacion de prisioneros de guerra
0 de personas civiles.

8°) Declare abolidos, suspendidos o
inadmisibles ante un Juez o
Tribunal los derechos y acciones de
los nacionales de la parte adversa.

119




Articulo 612

Sera castigado con la pena de prision
de tres a siete afios, sin perjuicio de la
pena que corresponda por los resulta-
dos producidos, el que, con ocasion
de un conflicto armado:

19 Viole a sabiendas la proteccion
debida a unidades sanitarias y medios
de transporte sanitarios, campos de
prisioneros, zonas y localidades sani-
tarias y de seguridad, zonas neutraliza-
das o lugares de internamiento de la
poblacion civil, localidades no defen-
didas y zonas desmilitarizadas, dadas
a conocer por los signos o sefiales dis-
tintivos apropiados.

2°) Ejerza violencia sobre el personal
sanitario o religioso o integrante de la
mision médica o de las sociedades de
SoCorro.

3°) Injurie gravemente, prive o no pro-
cure el alimento indispensable o la asis-
tencia médica necesaria a cualquier
persona protegida o la haga objeto de
tratos humillantes o degradantes, pros-
titucion inducida o forzada o cualquier
forma de atentado a su pudor, omita
informarle, sin demora justificada y de
modo comprensible, de su situacion,
imponga castigos colectivos por actos
individuales, o viole las prescripciones
sobre alojamiento de mujeres y fami-
lias o sobre proteccion especial de
mujeres y nifios establecidas en los Tra-
tados internacionales en los que Espafia
fuere parte.

4% Use indebidamente o de modo
pérfido los signos protectores o dis-
tintivos, emblemas o sefiales estable-
cidos y reconocidos en los Tratados
internacionales en los que Espafia
fuere parte, especialmente los signos

Articulo 612

Sera castigado con la pena de prision
de tres a siete afios, sin perjuicio de la
pena que corresponda por los resulta-
dos producidos, el que, con ocasion de
un conflicto armado:

19) Viole a sabiendas la proteccion
debida a hospitales, instalaciones,
material, unidades y medios de trans-
porte sanitarios, campos de prisioneros,
zonas Yy localidades sanitarias y de
seguridad, zonas neutralizadas, lugares
de internamiento de la pablacién civil,
localidades no defendidas y zonas des-
militarizadas, dadas a conocer por los
signos o sefiales distintivos apropiados.
2°) Ejerza violencia sobre el personal
sanitario o religioso o integrante de la
mision médica, o de las sociedades de
socorro o contra el personal habilita-
do para usar los signos o sefiales dis-
tintivos de los Convenios de Ginebra,
de conformidad con el derecho inter-
nacional.

3% Injurie gravemente, prive o no pro-
cure el alimento indispensable o la asis-
tencia médica necesaria a cualquier
persona protegida o la haga objeto de
tratos humillantes o degradantes, omita
informarle, sin demora justificada y de
modo comprensible, de su situacion,
imponga castigos colectivos por actos
individuales, o viole las prescripciones
sobre alojamiento de mujeres y fami-
lias o sobre proteccion especial de
mujeres y nifios establecidas en los Tra-
tados internacionales en los que Esparia
fuere parte y, en particular, reclute o
aliste obligatoriamente a menores de
18 afios o los utilice para participar
activamente en las hostilidades.

49 Cometa contra cualquier persona
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distintivos de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja.

5°) Utilice indebidamente o de modo
pérfido bandera, uniforme insignia o
emblema distintivo de Estados neutra-
les, de las Naciones Unidas o de otros
Estados que no sean partes en el con-
flicto o de Partes adversas, durante los
ataques o para cubrir, favorecer, pro-
teger u obstaculizar operaciones mili-
tares, salvo en los casos exceptuados
expresamente previstos en los Trata-
dos internacionales en los que Espafia
fuere parte.

6°) Utilice indebidamente o de modo
pérfido bandera de parlamento o de
rendicion, atente contra la inviolabili-
dad o retenga indebidamente a parla-
mentario 0 a cualquiera de las perso-
nas que lo acompafien, a personal de
la Potencia Protectora o su sustituto, o
a miembro de la Comisién Internacio-
nal de Encuesta.

7°) Despoje de sus efectos a un cada-
ver, herido, enfermo, néaufrago, pri-
sionero de guerra o persona civil
internada.

protegida actos de violacion, esclavi-
tud sexual, prostitucion inducida o
forzada, embarazo forzado, esterili-
zacion forzada o cualquier otra
forma de violencia sexual o atentado
a su pudor, que constituya una
infraccion grave de los Convenios de
Ginebra.

5°) Haga padecer intencionadamente
hambre a la poblaciéon civil como
método de hacer la guerra, privan-
dola de los objetos indispensables
para su supervivencia, incluido el
hecho de obstaculizar del mismo
modo los suministros de socorro, rea-
lizados de conformidad con los Con-
venios de Ginebra.

6°) Use indebidamente o de modo pér-
fido los signos protectores o distintivos,
emblemas o sefiales establecidos y
reconocidos en los Tratados internacio-
nales en los que Espafia fuere parte,
especialmente los signos distintivos de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.
7°) Utilice indebidamente o de modo
pérfido bandera, uniforme, insignia o
emblema distintivo de Estados neutra-
les, de las Naciones Unidas o de otros
Estados que no sean partes en el con-
flicto o de Partes adversas, durante los
ataques o para cubrir, favorecer, prote-
ger u obstaculizar operaciones milita-
res, salvo en los casos exceptuados
expresamente previstos en los Tratados
internacionales en los que Espafia fuere
parte.

8% Utilice indebidamente o de modo
pérfido bandera de parlamento o de
rendicion, atente contra la inviolabili-
dad o retenga indebidamente a parla-
mentario o0 a cualquiera de las personas
que lo acomparien, a personal de la
Potencia Protectora o su sustituto, o a
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miembro de la Comision Internacional
de Encuesta.

9°) Viole suspension de armas, armis-
ticio, capitulacién u otro convenio
celebrado con la Parte adversa.

10°) Dirija intencionadamente ata-
ques contra personal, instalaciones,
material, unidades, residencias pri-
vadas o vehiculos de cualquier miem-
bro del personal de las Naciones Uni-
das, personal asociado o participan-
tes en una mision de mantenimiento
de la paz o de asistencia humanita-
ria, de conformidad con la Carta de
Naciones Unidas, siempre que ten-
gan derecho a la proteccion otorgada
a personas o bienes civiles, con arre-
glo al derecho internacional de los
conflictos armados, o les amenazare
con tales ataques para obligar a una
persona natural o juridica a realizar
0 abstenerse de realizar algun acto.
11°) Despoje de sus efectos a un
cadaver, herido, enfermo, naufrago,
prisionero de guerra o persona civil
internada

Articulo 613

1. Sera castigado con la pena de pri-
sion de cuatro a seis afios el que, con
ocasion de un conflicto armado:

a) Ataque o haga objeto de represa-
lias o de actos de hostilidad a bienes
culturales o lugares de culto clara-
mente reconocidos, que constituyen
el patrimonio cultural o espiritual de
los pueblos y a los que se haya con-
ferido proteccion en virtud de acuer-
dos especiales, causando como con-
secuencia extensas destrucciones de
los mismos y siempre que tales bie-
nes no estén situados en la inmedia-

Articulo 613

Seré castigado con la pena de prision
de cuatro a seis afios el que, con oca-
sion de un conflicto armado:

1. Realice u ordene realizar :

a) Ataques, represalias o actos de
hostilidad contra bienes cultura-
les o lugares de culto, claramente
reconocidos, que constituyan el
patrimonio cultural o espiritual
de los pueblos, y a los que se haya
conferido proteccién en virtud de
acuerdos especiales, o bienes cul-
turales bajo proteccion reforza-
da, causando como consecuencia
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ta proximidad de objetivos militares
0 no sean utilizados en apoyo del
esfuerzo militar del adversario.

b) Ataque o haga objeto de represalias
0 de actos de hostilidad a bienes de
carécter civil de la Parte adversa, cau-
sando su destruccion, siempre que
ello no ofrezca, en las circunstancias
del caso, una ventaja militar definida
0 que tales bienes no contribuyan efi-
cazmente a la accion militar del
adversario.

¢) Ataque, destruya, sustraiga o inuti-
lice los bienes indispensables para la
supervivencia de la poblacion civil,
salvo que la Parte adversa utilice tales
bienes en apoyo directo de una accion
militar o exclusivamente como medio
de subsistencia para los miembros de
sus Fuerzas Armadas.

d) Ataque o haga objeto de represalias
a las obras o instalaciones que con-
tengan fuerzas peligrosas, cuando
tales ataques puedan producir la libe-
racion de aquellas fuerzas y causar, en
consecuencia, pérdidas importantes
en la poblacién civil, salvo que tales
obras o instalaciones se utilicen en
apoyo regular, importante y directo de
operaciones militares y que tales ata-
ques sean el Unico medio factible de
poner fin a tal apoyo.

e) Destruya, dafie o se apodere, sin
necesidad militar, de cosas que no le
pertenezcan, obligue a otro a entre-
garlas o realice cualesquiera otros
actos de pillaje.

2. En el caso de que se trate de bienes
culturales bajo proteccion especial, o
en los supuestos de extrema gravedad,
se podrad imponer la pena superior en
grado.

extensas destrucciones, siempre
que tales bienes no estén situados
en la inmediata proximidad de
objetivos militares o no sean utili-
zados en apoyo del esfuerzo mili-
tar del adversario.

b) La apropiacion a gran escala,
robo, saqueo, utilizacion indebi-
da o actos de vandalismo contra
los bienes culturales protegidos
del apartado a) del presente
articulo.

c) La utilizacion de los bienes cultu-
rales bajo proteccién reforzada o
sus alrededores inmediatos en
apoyo de acciones militares.

2. Ataque o haga objeto de represalias
0 de actos de hostilidad a bienes de
caracter civil de la Parte adversa, cau-
sando su destruccion, siempre que
ello no ofrezca, en las circunstancias
del caso, una ventaja militar definida
0 que tales bienes no contribuyan efi-
cazmente a la accion militar del
adversario.
3. Requise indebida o innecesaria-
mente edificios u objetos muebles
en territorio ocupado, o capture o
destruya buque o aeronave no mili-
tares con infraccion de las normas
sobre el derecho de captura o
presa.
4. Ataque, destruya, sustraiga o inuti-
lice los bienes indispensables para la
supervivencia de la poblacién civil,
salvo que la Parte adversa utilice tales
bienes en apoyo directo de una accion
militar o exclusivamente como medio
de subsistencia para los miembros de
sus Fuerzas Armadas.

5. Ataque o haga objeto de represalias

a las obras o instalaciones que conten-

gan fuerzas peligrosas, cuando tales
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ataques puedan producir la liberacién
de aquellas fuerzas y causar, en con-
secuencia, pérdidas importantes en la
poblacion civil, salvo que tales obras
o0 instalaciones se utilicen en apoyo
regular, importante y directo de ope-
raciones militares y que tales ataques
sean el Unico medio factible de poner
fin a tal apoyo.

6. Destruya, dafie o se apodere, sin
necesidad militar, de cosas que no le
pertenezcan, obligue a otro a entregar-
las o realice cualesquiera otros actos
de pillaje.

7. En el caso de que se trate de bie-
nes culturales bajo proteccion espe-
cial, o en los supuestos de extrema
gravedad, se podra imponer la pena
superior en grado.

Articulo 614

El que, con ocasion de un conflicto
armado, realizare u ordenare realizar
cualesquiera otras infracciones o
actos contrarios a las prescripciones
de los Tratados internacionales en los
que Espafia fuere parte y relativos a la
conduccidn de las hostilidades, pro-
teccion de los heridos, enfermos y
naufragos, trato a los prisioneros de
guerra, proteccion de las personas
civiles y proteccion de los bienes cul-
turales en caso de conflicto armado,
sera castigado con la pena de prision
de seis meses a dos afios.

Articulo 614

El que, con ocasidn de un conflicto
armado, realizare u ordenare realizar
cualesquiera otras infracciones o
actos contrarios a las prescripciones
de los Tratados internacionales en los
que Espafia fuere parte y relativos a
la conduccidn de las hostilidades,
regulacion de los medios y métodos
de combate, proteccion de los heri-
dos, enfermos y ndufragos, trato
debido a los prisioneros de guerra,
proteccion de las personas civiles y
proteccion de los bienes culturales en
caso de conflicto armado, sera casti-
gado con la pena de prision de seis
meses a dos afios.
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Articulo 615

La provocacion, la conspiracion y la
proposicion para la ejecucion de los
delitos previstos en este titulo, se casti-
garan con la pena inferior en uno o dos
grados a la que corresponderia a los
mismos.

Articulo 615

La provocacion, la conspiracion y la
proposicién para la comision de los
delitos previstos en este titulo, se cas-
tigaran con la pena inferior en uno o
dos grados a la del delito correspon-
diente.

Articulo 616

En el caso de cometerse cualquiera de
los delitos comprendidos en este titu-
loy en el anterior por una autoridad o
funcionario publico, se le impondrd,
ademas de las penas sefialadas en
ellos, la de inhabilitacion absoluta por
tiempo de diez a veinte afios; si fuese
un particular, los Jueces o Tribunales
podran imponerle la de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico
por tiempo de uno a diez afios.

Articulo 616

En el caso de cometerse cualquiera de
los delitos comprendidos en este titu-
loy en el anterior por una autoridad o
funcionario publico, se le impondra,
ademas de las penas sefialadas en
ellos, la de inhabilitacion absoluta por
tiempo de diez a veinte afios; si fuese
un particular, los Jueces o Tribunales
podran imponerle la de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico
por tiempo de uno a diez afios.

Articulo 616 bis.

El jefe militar o quien actue efectiva-
mente como tal jefe militar, asi como
el superior que ejerciere una autori-
dad similar sobre sus subordinados,
sera responsable por los crimenes
previstos en el capitulo anterior, que
hubieren sido cometidos por fuerzas
bajo su mando y control efectivo, o su
autoridad y control efectivo, en razén
de no haber ejercido un control apro-
piado sobre sus subordinados, cuan-
do:

a.Hubiere sabido o, en razon de las
circunstancias del momento, hubie-
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re debido saber que las fuerzas o
subordinados estaban cometiendo
esos crimenes 0 se proponian come-
terlos

y

b. No hubiere adoptado todas las
medidas necesarias y razonables a
su alcance para prevenir o reprimir
su comision, o para poner el asunto
en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su
investigacion y enjuiciamiento.

En estos supuestos el jefe militar o
superior responsable sera castigado
con la pena establecida para los
autores en el capitulo anterior, salvo
que concurriere imprudencia grave,
en cuyo caso se impondra la pena
inferior en uno o dos grados.
Articulo 616. Ter

El que hubiere ejecutado una
accion u omision constitutiva de un
delito previsto en el capitulo ante-
rior en cumplimiento de una orden
emitida por una autoridad o un
superior, sea militar o civil, no sera
eximido de responsabilidad penal, a
menos que concurran las tres con-
diciones siguientes:

1. Que estuviere obligado por ley a
obedecer las 6rdenes emitidas por
la autoridad o superior de que se
trate,

2. Que no supiere que la orden era
ilicita, y

3.Que la orden no fuera manifiesta-
mente ilicita.
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LIBRO |
TITULO VII

LIBRO |
TiTULO VI

DE LA EXTINCION DE LA RES-
PONSABILIDAD CRIMINAL Y
SUS EFECTOS
CAPITULO |

DE LA EXTINCION DE LA RES-
PONSABILIDAD CRIMINALY
SUS EFECTOS
CAPITULO |

DE LAS CAUSAS QUE EXTIN-
GUEN LA RESPONSABILIDAD
CRIMINAL

DE LAS CAUSAS QUE EXTIN-
GUEN LA RESPONSABILIDAD
CRIMINAL

Articulo 131

1. Los delitos prescriben:

A los veinte afios, cuando la pena maxi-
ma sefialada al delito sea prision de
quince 0 mas anos.

A los quince, cuando la pena maxima
sefialada por la ley sea inhabilitacion
por més de diez afios, o prisién por mas
de diez y menos de quince afos.

A los diez, cuando la pena méaxima
sefialada por la ley sea inhabilitacion
por mas de seis afios y menos de diez,
0 prisién por mas de cinco y menos de
diez afios.

A los cinco, los restantes delitos graves.
A los tres, los delitos menos graves.
Los delitos de calumnia e injuria pres-
criben al afio.

2. Las faltas prescriben a los seis
meses.

3. Cuando la pena sefialada por la ley
fuere compuesta, se estara, para la apli-
cacién de las reglas comprendidas en
este articulo, a la que exija mayor tiem-
po para la prescripcion.

4. El delito de genocidio no prescribira
en ningln caso.

Articulo 131

1. Los delitos prescriben:

A los veinte afios, cuando la pena
maxima sefialada al delito sea prision
de quince o mas afios.

A los quince, cuando la pena maxima
sefialada por la ley sea inhabilitacion
por mas de diez afios, o prision por
mas de diez y menos de quince afios.
A los diez, cuando la pena maxima
sefialada por la ley sea inhabilitacion
por mas de seis afios y menos de diez,
0 prisién por mas de cinco y menos de
diez afios.

A los cinco, los restantes delitos gra-
Ves.

A los tres, los delitos menos graves.
Los delitos de calumnia e injuria pres-
criben al afio.

2. Las faltas prescriben a los seis
meses.

3. Cuando la pena sefialada por la ley
fuere compuesta, se estara, para la apli-
cacion de las reglas comprendidas en
este articulo, a la que exija mayor tiem-
po para la prescripcion.

4. El delito de genocidio, asi como los
delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto
armado, previstos en el capitulo 111
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del Titulo XXIV del Libro 11 de este
Caddigo, salvo los castigados en el
articulo 614, no prescribiran en nin-
gun caso.

Articulo 133

1. Las penas impuestas por sentencia
firme prescriben:

A los veinticinco afios, las de prision
de quince 0 mas afos.

A los veinte, las de inhabilitacion por
maés de diez afios y las de prision por
maés de diez y menos de quince.

A los quince, las de inhabilitacion por
mas de seis y menos de diez afios y las
de prisién por mas de cinco y menos
de diez afios.

A los diez, las restantes penas graves.
A los cinco, las penas menos graves.
Al afio, las penas leves.

2. Las penas impuestas por delito de
genocidio no prescribiran en ningln
caso.

Articulo 133

1. Las penas impuestas por sentencia
firme prescriben:

A los veinticinco afios, las de prision
de quince 0 mas afos.

A los veinte, las de inhabilitacién por
mas de diez afios y las de prision por
mas de diez y menos de quince.

A los quince, las de inhabilitacion por
mas de seis y menos de diez afios y las
de prision por mas de cinco y menos
de diez afios.

A los diez, las restantes penas graves.
A los cinco, las penas menos graves.
Al afio, las penas leves.

2. Las penas impuestas por el delito
de genocidio o por los delitos con-
tra las personas y bienes protegi-
dos en caso de conflicto armado,
previstos en el capitulo 111 del Titu-
lo XXIV del Libro Il de este Cadi-
go, salvo los castigados en el articu-
lo 614, no prescribiran en ningun
caso.
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LA CORTE PENAL INTERNACIONAL.
ESTATUTO DE ROMA
(ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE SU RATIFICACION)

Maria Teresa Garces Lloreda *
Augusto J. Ibafiez Guzman **

1. PRESENTACION.

La discusion acerca de una Corte Global se fomenta desde 1945, cuan-
do los aliados victoriosos comenzaron a ejercer en nombre de la comuni-
dad internacional la jurisdiccion universal con respecto a los crimenes de
lesa humanidad y de guerra cometidos durante la Segunda Guerra Mun-
dial fuera de sus territorios y contra personas que no eran ciudadanos
suyos ni residentes en esos territorios ( Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg).

Luego se han conocido tres jurisdicciones penales internacionales: el
Tribunal Militar Internacional para el Extremo Oriente ( Tribunal de
Tokio), el Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia y el Tribunal
Penal Internacional para Ruanda. Son Tribunales ad hoc, para el estudio,
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investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos en cada uno de los
conflictos armados de la época

Desde luego que se tenia noticia doctrinaria y legislativa, en varios pai-
ses, con respecto a la aplicacion de la ley en el espacio, como herramien-
ta para la lucha contra la delincuencia; una figura como la contenida en el
denominado “Estatuto Universal”, otorgaba una vision universal de la per-
secucion a la delincuencia, desde las soberanias de las naciones. No obs-
tante, dicho mecanismo, es sin duda insuficiente, tanto en cobertura, en
instrumentos, como en la entidad que debe investigar y juzgar. La Corte
Penal Internacional es el instrumento por excelencia para impartir justicia
desde el marco universal y frente a los crimenes de mayor gravedad, asi
como para determinar y proteger a la victima.

La hipdtesis de aplicacion y puesta en vigencia de una Corte Global no
es ajena a la realidad Latinoamericana, basta recordar los conflictos internos
de algunos paises del sur de nuestra latitud, para encontrar y fortalecer su
especial importancia, casos como los de Chile y Argentina, son palmarios
ejemplos proximos. Ello permite realizar una reflexion seria sobre los Dere-
chos Humanos y sobre el Derecho Internacional Humanitario, que han de
dejar de ser un discurso tedrico a convertirse en formulas de aplicacion de la
Ley, cuando las jurisdicciones no quieren o no pueden ejercerla.

La Corte Penal Internacional, propuesta y contenida en el Tratado de
Roma, como Corte permanente y reglada, es el mecanismo internacional
mas apropiado para la persecucion de los crimenes como el genocidio, de
lesa humanidad, de guerra'y de agresion.

Y aunque no es del tema en desarrollo, se debe resaltar: La Corte Penal
Internacional no serd la cura para la barbarie en el mundo, no prevendra
todas las conductas vulneradoras se produzcan, sin embargo, si contribui-
rd a la consecucion de esos fines y, en esa medida, sera un avance en cuan-
to a la aplicacion de la justicia, el respeto de los derechos humanos y la
proteccion de las victimas. Una razén de peso, entre otra es, sin duda, el
establecimiento de la responsabilidad personal y posibilidad de una con-
dena, hasta de cadena perpetua.

No es exatico el planteamiento de proteccion y tutela efectiva, cuando
se trata de auscultar lo referente a la ratificacion, cuando la Corte Consti-
tucional, se ha pronunciado en relacion con la importancia del derecho
internacional humanitario, que regula el derecho de la guerra, a proposito
de la declaratoria de exequibilidad de los Protocolos I y Il adicionales a
los Convenios de Ginebra (1).

(1) Ver anexo
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Pero es més. Se ha de recordar, con los mismos fines como la Corte sus-
tentd la prevalencia de los tratados de derecho humanos y de derecho inter-
nacional humanitario en que “estos forman con el resto del texto constitu-
cional un bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la ley. En
efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacia
de la Constitucién, como norma de normas, con la prevalencia de los tra-
tados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos humanos y
prohiben su limitacion en los estados de excepcion (2).

2. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD
DEL TRATADO

PLANTEAMIENTO GENERAL

A salvo alguna reflexiones ya conocidas como:

- Es un instrumento Complementario y subsidiario

- La Corte posee competencia «ratione materia». Crimenes como la
agresion, el genocidio, los de lesa humanidad y los de guerra.

- El tratado establece unas garantias procesales, para los acusados, las
victimas y los Estados.

-Establece el Estatuto una manera de organizacion de la Corte.

- Establece el Estatuto de Roma una especial forma de “Sistema Acu-
satorio”.

- Determina una especifica entrada en vigencia.

ASPECTOS EN LOS CUALES EL ESTATUTO PODRIA EXCEDER
EL TEXTO CONSTITUCIONAL

El punto central de nuestra reflexion se encuentra aqui, es decir, el
colocar de presente los temas que se encuentran en el Estatuto de Roma 'y
que se considera podrian exceder el texto constitucional. De ser ello
demostrado, debemos determinar los posibles caminos par alcanzar la rati-
ficacion, que de suyo corresponde a una decision de Alta Politica.

Asi las cosas, a continuacion se hace un inventario de las normas del
Estatuto de la Corte Penal Internacional que podrian, entrar en contradic-
cién con la Constitucion Politica. Ellas son entre otras:

(2) Sentencia C225/TS mayo 18 del 95.M.P. Alejandro Martinez
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EN RELACION CON LAS CONDICIONES DE EJERCICIOY LA
SOBERANIA

De acuerdo con el Estatuto, la Corte Penal Internacional constituye
una Jurisdiccién complementaria de las jurisdicciones penales nacionales
(Predmbulo, Arts, 1y 17 CPI ); seré una institucion permanente, facultada
para ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas
graves de trascendencia internacional (Art. 1); tendrd sede en La Haya,
Paises Bajos (Art. 3 CPI), podra ejercer sus funciones y atribuciones en el
territorio de cualquier Estado Parte y , por acuerdo especial, en el territo-
rio de cualquier otro Estado ( Art. 4CPI).

La Corte podré asumir el conocimiento sobre un asunto si el Estado
que normalmente tendria la competencia no tiene la real voluntad o capa-
cidad para llevar a cabo el proceso o la investigacion (Art. 17 CPI), podra
procesar a personas que lo hayan sido por otro tribunal cuando el proceso
en el otro tribunal obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su res-
ponsabilidad penal o no hubiere sido sustraido en forma independiente o
imparcial o lo hubiere sido de alguna manera incompatible con la inten-
cion de someter a la persona a la accion de la justicia (Art.20 CPI).

La normatividad aplicable por la Corte es, primero su propio Esta-
tuto y sus Reglas de procedimiento y Prueba, segundo, los tratados y los
principios y los principios y normas de derecho internacional tercero,
en su defecto, los principios generales del derecho (Art. 21 CPI); el
lugar del juicio sera, a menos que se decida otra cosa, la sede de la
Corte (Art. 62 CPI); los Estados Partes tienen la obligacion de coope-
rar plenamente con al Corte en relacion con la investigacion y el enjui-
ciamiento de crimenes de su competencia (Art. 86 CPI), los Estados
Partes deben asegurarse que en el derecho interno existan procedimien-
tos aplicables a todas las formas de cooperacion especificadas en el
Estatuto (Art. 88 CPI).

Podria haber contradiccion entre las reglas mencionadas del Estatu-
to de la Corte Penal Internacional y la Constitucion Politica que esta-
blece lo siguiente, en relacion con las condiciones de ejercicio de la
soberania.

La soberania reside exclusivamente en el pueblo y éste la ejerce en
forma directa o por medio de sus representantes (Art. 3CP), la Consti-
tucion es norma de normasy en todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposicio-
nes constitucionales (Art 4 CP); las relaciones exteriores del Estado
se fundamentan en la soberania nacional y en el respeto a la autode-
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terminacion de los pueblos ( Artr. 9 CP), la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior
de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y los
Jueces, asi como la justicia penal militar, administran justicia, y el Con-
greso ejerce determinadas funciones judiciales ( Art.. 116 CP).

EN RELACION CON EL FUERO DE ALGUNOS FUNCIONARIOS

El Estatuto de la Corte Penal Internacional establece que sera apli-
cable por igual a todas las personas sin distincién alguna basada en el
cargo oficial, el cual en ningln caso eximira de responsabilidad penal
ni constituira per se motivo para reducir la pena (Art. 27 CPI1); La Corte
tiene jurisdiccion para juzgar a jefes y superiores militares ( Art. 28
CPI).(*)

Existe una contradiccion entre las normas del Estatuto y las disposi-
ciones constitucionales que establecen fueros especiales para ciertas per-
sonas, en razon de sus cargos. Son éstas las siguientes:

La responsabilidad de los militares en servicio recae(3) Unicamente
en el superior que da la orden (Art. 91. CP); la ley debe determinar la
responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efec-
tiva (Art. 14 CP), el Senado conoce de las acusaciones que formule la
Céamara de Representantes contra el Presidente de la Republica o quien
haga sus veces, contra los Magistrados de la Corte Suprema de Justi-
cia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, los miembros
del Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la Nacién,
aunque hubieren cesado en el ejercicio de sus cargos ( en este caso
conoce por hechos u omisiones ocurridos en el desempefio de los mis-
mos) (Arts. 174,175, y 178 CP); la Corte Suprema de Justicia conoce,
en forma privativa, de los delitos que cometan los congresistas ( Art.
186 CP), el Presidente de la Republica, durante el periodo para el que
sea elegido o quien se halle encargado de la Presidencia, no puede ser
perseguido ni juzgado por delitos, sino en virtud de acusacién de la
Céamara de Representantes y cuando el Senado haya declarado que hay
lugar a formacion de causa ((Art. 199 CP), las cortes marciales o tribu-
nales militares, integrados por miembros de la Fuerza Publica en ser-
vicio activo o0 en retiro, conocen de los delitos cometidos por los
miembros de la Fuerza Pulblica en servicio activo, y en relacion con el

(3 )Ver desarrollos jurisprudenciales
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mismo servicio, con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Mili-
tar (Art. 221 CP Adicionado, art. 1, Acto Legislativo 2 de 1995).

Concordante con estas normas, la Constitucion establece que son
atribuciones de la Corte Suprema de Justicia ( Art.235-2,3,4 y par) juz-
gar al Presidente de Republica o a quien haga sus veces y a los altos
funcionarios de que trata el articulo 174, por cualquier hecho punible
que se les impute, conforme al articulo 175 numerales 2 y 3, investigar
y juzgar a los miembros del Congreso, juzgar, previa acusacion del Fis-
cal General de la Nacion, a los Ministros del Despacho, al Procurador
General, al Defensor del Pueblo, a los Agentes del Ministerio Publico
ante la Corte, ante el Consejo de Estado y ante los Tribunales, a los
Directores de los Departamentos Administrativos, al Contralor Gene-
ral de la Republica, a los Embajadores y Jefes de mision diplomética o
consular, a los Gobernadores, a los Magistrados de Tribunales y a los
Generales y Almirantes de la Fuerza Publica, por los hechos punibles
que se les imputen (cuando los funcionarios antes enumerados hubieren
cesado en el ejercicio de su cargo, el fuero s6lo se mantendra para las
conductas punibles que tengan relacion con las funciones desempefiadas
(Art. 235 CP); es funcidn especial del Fiscal General de la Nacion (Art.
251 N° 1) investigar y acusar, si hubiere lugar, a los altos funcionarios
que gocen de fuero constitucional, con las excepciones previstas en la
Constitucion.

EN RELACION CON LAS PENAS Y LA PRESCRIPCION

El Estatuto de la Corte Penal Internacional determina en relacion con
las penas vy su aplicacion: los crimenes de competencia de la Corte son
imprescriptibles ( Art. 29 CPI), la Corte podra imponer a la persona decla-
rada culpable la pena de reclusién por un nimero determinado de afios que
no exceda de 30 o la reclusién a perpetuidad cuando lo justifiquen la
extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condena-
do (Art. 34. CPI) (4).

Hay contradiccién entre las normas del Estatuto de la Corte Penal
Internacional y la Constitucion Politica, puesto que ésta establece que en
ningln caso podra haber penas y medidas de seguridad imprescriptibles
(Art. 28 CP), y que esta prohibida la pena de prision perpetua (Art .34 CP).

(4) Ver Reglas de Procedimiento y Prueba, en donde se establece la cadena perpetua,
cuando Unicamente existan agravantes de la responsabilidad
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EN RELACION CON EL DERECHO PENAL Y EL
PROCEDIMIENTO PENAL.

El Estatuto establece en relacion con la competencia de la Corte: la
tendré respeto de los crimenes de genocidio, de lesa humanidad, de gue-
rray de agresion (Art. 5 CPI), podré ejercerla respecto de cualquiera de
los crimenes a que se refiere el articulo 5 cuando un Estado Parte remi-
te al Fiscal una situacion en que parezcan haberse cometido uno o varios
de esos crimenes, o el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
remite al Fiscal una situacion en que parezca haberse cometido uno o
varios de esos crimenes, o el Fiscal ha iniciado una investigacién respec-
to de un crimen de ese tipo (Art. 13 CPI), la tendré para conocer de deli-
tos contra la administracion de justicia cometidos con ocasion de las
investigaciones y juicios que ella adelante, pudiendo imponer penas de
reclusion no superiores a 5 afios y/o multas ( Art. 70 CPI), la Sala de
Cuestiones Preliminares podréa dictar 6rdenes de detencion o de compa-
recencia ( Art. 58 CPI).

Puede existir oposicion entre las normas del Estatuto y la Constitucion
Politica en cuanto al Derecho penal y al procedimiento penal, en razon de
que ésta establece:

Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infrin-
gir la Constitucion y las leyes y los servidores publicos lo son por la
misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus fun-
ciones (Art, 6 CP) quien estuviere privado de su libertad, y creyere estar-
lo ilegalmente, tiene derecho a invocar ante cualquier autoridad judicial,
en todo tiempo, por si o0 por interpuesta persona, el Habeas Corpus, el
cual debe resolverse en término de treinta y seis horas (Art. 30 CP), nin-
guna autoridad del Estado podréa ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucion y la ley ( Art. 121 CP), corresponde a la Fiscalia
General de la Nacion investigar los delitos y acusar a los presuntos infrac-
tores ante los Juzgados y Tribunales competentes (Art 250 CP), es funcion
del Fiscal General de la Nacion investigar y acusar a los altos funcionarios
que gocen de fuero constitucional, con las excepciones previstas en la
Constitucion (Art. 251 CP)

3. MECANISMOS DE RATIFICACION

Siendo el examen de constitucionalidad una etapa previa a la ratifi-
cacién de cualquier tratado en Colombia, segun lo dispuesto por el arti-
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culo 241,10 de la Carta Politica, el Tratado de Roma no podria ser rati-
ficado por existir algunas contradicciones entre normas de este Estatu-
to y la Constitucion, teniendo en cuenta que aquél no admite reservas (
articulo 120). Por ello, el procedimiento normal no seria conducente en
este caso.

En otros términos el mecanismo ordenado constitucionalmente no es
posible, por las razones expuestas.

Una opcion seria considerando la gran importancia que reviste la rati-
ficacion del Tratado de Roma, efectuar una reforma constitucional a todos
los articulos que se oponen al Estatuto. Tal mecanismo es dispendioso,
como bien se podréa observar. No so6lo por la cantidad de articulos que se
deben reformar, sino por el tiempo legislativo que ello implica, lo que
haria posible que Colombia ratifique antes de los sesenta Estados, con las
consecuencias que se conocen.

Por lo anterior, consideramos que un acto legislativo es el camino mas
expedito para la ratificacion del Tratado de Roma. El contenido de éste
seria la aprobacion de la totalidad del Tratado. Por ser el Acto Legislativo
de rango constitucional, el Tratado entraria a formar parte del bloque de
constitucionalidad 'y no podria haber contradiccion con otras normas de
la Carta Politica.

PRIMER MECANISMO POR VIA ACTO LEGISLATIVO

El Acto Legislativo constaria de dos articulos:

Por el primero se aprueba el Tratado por medio del cual se aprueba el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el 17 de julio de 1998
por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Uni-
das. De esta manera, la totalidad de las normas del Estatuto entran a for-
mar parte del bloque de constitucionalidad de Colombia.

Por el articulo segundo se prevé un tramite especial para el control de
constitucionalidad del Tratado, al disponer que la Corte Constitucional
decidira definitivamente, antes de la ratificacion, sobre la exequibilidad
del acto legislativo y s6lo por vicios de procedimiento en su formacion.
Con tal fin, el Gobierno lo remitira a la Corte, dentro de los seis dias
siguientes a su sancién.

El control de constitucionalidad se restringe en este caso a los aspec-
tos formales de procedimiento en la aprobacion del Acto Legislativo, pues-
to que la Corte no puede entrar a analizar la conformidad del contenido del
Tratado con la Constitucion, por tratarse de una reforma constitucional,
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segun lo establece el articulo 241 numeral 1 de la Constitucion. Se propo-
ne el control automéatico sobre dicho procedimiento, para garantizar la
seguridad juridica, no sélo a nivel interno, sino también frente a la comu-
nidad internacional. Posteriormente no habria lugar a demandas contra la
ley ni contra el Tratado.

SEGUNDO MECANISMO POR VIA ACTO LEGISLATIVO

Un mecanismo, como este, se encuentra presentado al Congreso de la
Republica, bajo el namero 14 del 2001, proyecto de Acto Legislativo.

Quienes proponen tal mecanismo, dirigen su labor a hacer que el Esta-
tuto de Roma sea parte del “Bloque de Constitucionalidad”, en conse-
cuencia, proponen la reforma del Articulo 93 de la Constitucion Politica:
Incorporan a la Constitucién el Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional y ordenan declarar aprobado el Estatuto, por el Estado Colom-
biano.

A renglon seguido otorgan facultades extraordinarias al Ejecutivo
para la implementacién interna de las normas de Estatuto.

La iniciativa posee entonces, un articulo, con su paragrafo.

Formalmente, como se puede observar, son ambos mecanismos apro-
piados, otras son las reflexiones de caracter politico y de oportunidad que
se pueden esgrimir. Lo cierto es que existe la conciencia de la importancia
y necesidad del Estatuto a mas de las bondades desde el punto de vista
conflicto armado o politica de paz, segun se desee ver.

Nos parece que cualquiera sea la ubicacion Constitucional del Tra-
tado de Roma, para su incorporacion y aprobacién, lo cierto es que
debe existir una norma que permita y de especial resalto al control
Constitucional.

ANEXO:

La H. Corte Constitucional ha dicho sobre el tema que dejamos plan-
teado en nota de pie de pagina inicial:

“7 El Derecho internacional humanitario ha sido fruto esencialmente
de unas préacticas consuetudinarias, que se entienden incorporadas al lla-
mado Derecho consuetudinario de los pueblos civilizados. Por ello, la
mayoria de los convenios de Derecho Internacional Humanitario deben ser
entendidos mas como la simple codificacion de obligaciones existentes
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que como la creacion de principios y reglas nuevas. Asi esta Corporacion,
en las sentencias citadas, y en concordancia con la mas autorizada doctri-
na y jurisprudencia internacionales, ha considerado que las normas de
derecho internacional humanitario son parte integrante de ius cogens.
Ahora bien, al tenor del articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969
sobre el derecho de los tratados, se entiende por norma ius cogens o norma
imperativa de derecho internacional general “una norma aceptada y reco-
nocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modifi-
cada por una norma ulterior de derecho internacional que tenga el mismo
caracter”. Por ello, segun este mismo articulo de la Convencién de Viena,
todo tratado que contradiga esos principios es nulo frente al derecho inter-
nacional. Esto explica que las normas humanitarias sean obligatorias para
los Estados y las partes en conflicto, incluso si éstos no han aprobado los
tratados respectivos, por cuanto la imperatividad de esta normatividad no
deriva del consentimiento de los Estados sino de su carécter consuetudi-
nario. Al respecto dijo esta Corporacion.

En sintesis, los principios del derecho internacional humanitario plas-
mados en los Convenios de Ginebra y en sus dos Protocolos, por el hecho
de constituir un catalogo ético minimo aplicable a situaciones de conflic-
to nacional o internacional, ampliamente aceptado por la comunidad inter-
nacional, hacen parte del ius cogens o Derecho consuetudinario de los pue-
blos. En consecuencia, su fuerza vinculante proviene de la universal acep-
tacion y reconocimiento que la comunidad internacional de Estados en su
conjunto le ha dado al adherir a esa axiologia y al considerar que no admi-
te norma o préctica en contrario. No de su eventual codificacion como nor-
mas de Derecho internacional, como se analizard con algin detalle méas
adelante. De ahi que su respeto sea independiente de la ratificacion o
adhesion que hayan prestado o dejado de prestar los Estados a los instru-
mentos internacionales que recogen dichos principios.

El Derecho Internacional Humanitario es, ante todo, un catalogo axio-
l6gico cuya validez absoluta y universal no depende de su consagracion en
el ordenamiento positivo.( i)

8.- El respeto del Derecho Internacional Humanitario es un asunto que
interesa a la comunidad internacional como tal, como lo demuestra la cre-
acion el 17 de noviembre de 1993, en la Haya , de un Tribunal para juzgar
los crimenes cometidos en la guerra civil en la antigua Yugoslavia. En
efecto, la Corte de la Haya se encargara de juzgar a través de este Tribu-

(i) Sentencia C-574/92, M.P. Dr. Ciro Angarita Bardn
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nal, integrado por once magistrados de diferentes paises, a quienes hayan
ordenado o cometido crimenes de guerra o violaciones al derecho interna-
cional humanitario desde 1991 en ese territorio.

Todo lo anterior permite entonces concluir que la obligatoriedad del
derecho internacional humanitario se impone a todas las partes que parti-
cipen en un conflicto armado, y no sélo a las Fuerzas Armadas de aquellos
Estados que hayan ratificado los respectivos tratados. No es pues legitimo
que un actor armado irregular, o una fuerza armada estatal, consideren que
no tienen que respetar en un conflicto armado las normas minimas de
humanidad, por no haber suscrito estos actores los convenios internacio-
nales respectivos, puesto que - se repite- la fuerza normativa del derecho
internacional humanitario deriva de la universal aceptacion de sus conte-
nidos normativos por los pueblos civilizados y de la evidencia de los valo-
res de humanidad que estos instrumentos internacionales recogen. Todos
los actores armados, estatales 0 no estatales, estan entonces obligados a
respetar estas normas que consagran aquellos principios minimos de
humanidad que no pueden ser derogados ni siquiera en las peores situa-
ciones de conflicto armado”.

10..- En el caso colombiano, estas normas humanitarias tienen ade-
mas especial imperatividad, por cuanto el articulo 214 numeral 22 de la
Constitucion dispone que «en todo caso se respetaran las reglas del dere-
cho internacional humanitario”. Esto significa que, como ya lo sefial6 esta
Corporacién, en Colombia no sélo el derecho internacional humanitario
es valido en todo tiempo sino que, ademas, opera una incorporacion auto-
matica del mismo “al ordenamiento interno nacional, lo cual, por lo
demaés, es lo congruente con el cardcter imperativo que, segun ya fue
explicado, caracteriza a los principios axioldgicos que hacen que este
cuerpo normativo integre el ius cogens.»(ii)

Mas adelante, después de aclarar que el Protocolo Il no vulnera la
Soberania Nacional, dice la misma Sentencia.:

“16.- Lo anterior no quiere decir que el derecho humanitario no tenga
ningun efecto sobre la concepcién de la soberania puesto que, como bien
lo sefiala el Ministerio Publico estas normas presuponen un cambio de
perspectiva de la relacion entre el Estado y sus ciudadanos. En efecto, en
la medida en que las partes enfrentadas en un conflicto armado ven limi-
tados los medios legitimos de combate , en funcién de la proteccion de la
persona humana, esto implica que la soberania ya no es una atribucion
absoluta del Estado frente a sus subditos, ni una relacion vertical entre el

(if) Sentencia C-574/92, M.P. Ciro Angarita Barén
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gobierno y el gobernado, pues las atribuciones estatales se encuentran
relativizadas y limitadas por los derechos de las personas. Esto significa
gue se sustituye la idea clasica de una soberania estatal sin limites, propia
de los regimenes absolutistas, segun la cual el principe 0 soberano no esta
atado por ninguna ley (Princips Legibus solutus est), por una concepcién
relativa de la misma, segin la cual las atribuciones del gobernante
encuentran limites en los derechos de las personas. Pero este cambio de
concepcion de soberania en manera alguna vulnera la Carta pues armoni-
za perfectamente con los principios y valores de la Constitucion. En efec-
to, esta concepcion corresponde mas a la idea de un Estado social de dere-
cho fundado en la soberania del pueblo y en la primacia de los derechos
inalienables de la persona( CP arts. 1°,3° y 5°)

Al referirse a la coincidencia del Protocolo 11 con los principios cons-
titucionales, expresa la misma sentencia:

“Esta proteccion de la dignidad y los derechos de la persona en los
conflictos armados internos armoniza plenamente con los principios cons-
titucionales y en especial con el valor que funda la institucionalidad
colombiana, a saber el respeto de la dignidad humana y el reconocimien-
to de la primacia de los derechos inalienables de la persona (CP, arts. 1°y
5%). Existe entonces una perfecta coincidencia de finalidades entre la
Constitucion colombianay el tratado bajo revision, pues es indudable que
la identidad que deriva de la dignidad humana debe prevalecer sobre las
diferencias que enfrentan a los combatientes.

20.- La perspectiva de la humanizacion de la guerra no significa, en
manera alguna, que el Protocolo Il esté legitimando la existencia de los
conflictos armados internos o el recurso a los instrumentos bélicos por
grupos armados irregulares, como equivocadamente lo sostiene uno de
los intervinientes. En efecto, como ya se sefialdé en esta sentencia, la apli-
cacion del derecho internacional humanitario no menoscaba la responsa-
bilidad del Gobierno de preservar el orden publico, por lo cual se mantie-
ne el deber del Estado colombiano , y en particular de la Fuerza Publica
de garantizar la convivencia pacifica entre los ciudadanos y asegurar la paz
(CP Predmbulo y arts. 2°y 22)

21.-Esto muestra con claridad que el derecho humanitario en manera
alguna legitima la guerra. Lo que busca es garantizar que las partes en
contienda adopten las medidas para proteger a la persona humana. Y a su
vez, como bien sefialan la Vista Fiscal, los representantes gubernamenta-
les y otros intervinientes, esta humanizacion de la guerra tiene especial
trascendencia constitucional en la bdsqueda de la paz. . En efecto, de
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manera insistente, la doctrina nacional e internacional han sefialado que
las normas humanitarias no se limitan a reducir los estragos de la guerra
sino que tienen una finalidad tacita que puede ser, en ocasiones, mucho
mas preciosa: esta normatividad puede facilitar la reconciliacion entre las
partes enfrentadas, porque evita crueldades innecesarias en las operacio-
nes de guerra. De esa manera, al reconocer una minima normatividad
aplicable, una minima racionalidad ética, el derecho internacional huma-
nitario facilita un reconocimiento reciproco de los actores enfrentados y
por ende favorece la busqueda de la paz y la reconciliacion de las socie-
dades fracturadas por los conflictos armados.

Esto muestra entonces que las normas humanitarias, lejos de legitimi-
zar la guerra, aparecen como una proyeccion de la busqueda de la paz
que es en el constitucionalismo colombiano un derecho y un deber de obli-
gatorio cumplimiento ( CP art. 22), lo cual confiere nuevas bases consti-
tucionales al Protocolo Il. Esto obviamente no significa, como bien lo
destaca el Ministerio Publico, que las normas humanitarias sélo se puedan
y deban aplicar en escenarios de una eventual negociacion, pues ellas son
obligatorias per se para las partes en un conflicto armado. Ademas, la apli-
cacion del derecho  internacional humanitario no menoscaba la respon-
sabilidad del gobierno de mantener o restablecer el orden publico, como
lo precisa el articulo 3° del Protocolo 11.(iii)

(iii) Sentencia C-225 de 1995, MP. Alejandro Martinez Caballero, sobre la version
de Constitucionalidad de la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994-Por medio de la cual se
aprueba el “Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, rela-
tivo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados sin Carécter Internacional
(Protocolo I1)”, suscrito en Ginebra el 8 de junio de 1977
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SUMARIO

1. Introduccion. Las Fuerzas Armadas ante los nuevos retos de Seguridad y
Defensa.2. Regulacion constitucional: el articulo 8 y el articulo 97 CE. A) El
principio democratico y el principio monarquico en la Constitucion espafiola y
su relacion con las Fuerzas Armadas. B) Derecho Comparado.C) Naturaleza
juridica de las Fuerzas Armadas. 3. Sujeccion de la organizacion militar a los
principios constitucionales. 4. Las Altas Misiones atribuidas a las Fuerzas
Armadas. 5. Las "nuevas" misiones de las Fuerzas Armadas. 6. Conclusion.-

1.- INTRODUCCION. LAS FUERZAS ARMADAS ANTE LOS
NUEVOS RETOS DE SEGURIDAD Y DEFENSA.-

Las Fuerzas Armadas han vivido ya una primera etapa constitucional
decisiva y renovadora para ellas, etapa en la que han tenido un protago-
nismo importante en la vida espafiola y que ha servido para hacer una
transformacion histérica, desde un Ejército que gand una guerra civil a un
Ejército profesional, democratico y sometido al Derecho (1). Lo que hay

(1) A lo largo de toda la dictadura franquista se fue creando una construccion tedrica
acerca del papel politico que debia de desempefiar el ejército en la sociedad y que trataba
no solo de afianzar y perpetuar el sistema politico sino también de justificar la rebelién
militar de la que surgi6 el régimen de Franco. De esta forma se afirmaba que las Fuerzas
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que cuestionarse ahora es si la actual regulacion constitucional -que sirvio
sin duda para operar una importante transformacion de las Fuerzas Arma-
das en nuestro pais-, puede dar respuesta a los nuevos retos de Seguridad
y Defensa que aparecen en el contexto en el que Espafia se encuentra en el
umbral del siglo XXI. Se ha cerrado definitivamente una etapay se inau-
gura otra nueva en la que las Fuerzas Armadas espafiolas se vinculan a los
Ejércitos europeos y participan en sistemas de defensa internacionales,
teniendo en cuenta que las misiones futuras en las que éstas intervengan
estaran méas determinadas por normas internacionales que por las previ-
siones constitucionales del articulo 8.

Efectivamente, la configuracion de las Fuerzas Armadas cambi0 sus-

tancialmente en relacion al ejército que sali6 de la guerra civil espafiola y
cuyas estructuras estuvieron vigentes hasta la llegada de un sistema demo-
cratico. Las Fuerzas Armadas del régimen de Franco se constituyeron en
vigilante de la permanencia del sistema politico. A este planteamiento se
acomodaron gran parte de los primeros esfuerzos articulandose los meca-
nismos necesarios en orden a su consecucion, fundamentalmente a través
de técnicas de propaganda y, de forma mas directa, a través de la depura-
cion de militares resistentes a estos planteamientos (2). El modelo de ejér-
cito que salio de la guerra civil concedia a éste una presencia viva en la
sociedad espafiola, y, se puede decir, que en la vida politica y social de
forma decisiva.(3)
Armadas no son, a estas alturas de la historia, un “instrumento inconsciente de la politica
de los Gobiernos”, (GARCIA ARIAS, L.: “La Fuerzas Armadas en la Ley Organica del
Estado”, REP, nim. 152 (1967)), e incluso se decia que al Ejército “corresponde el papel
definitivo de cara a que el Estado pueda conseguir sus fines” (OEHLING, H.: La funcién
politica del ejército, Madrid, IEP, 1967). Un estudio de esta teorizacion acerca de la fun-
cion politica de las Fuerzas Armadas se puede encontrar en LOPEZ RAMON, F.: La carac-
terizacion juridica de las Fuerzas Armadas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1987, pags.221y ss.

(2) En plena guerra civil, un Decreto de 12 de diciembre de 1936, permitia ordenar la
baja de cualquier militar que por su comportamiento o falta de capacidad profesional no se
le considere apto para ejercer el mando” (articulo 1). Aunque una ley de julio de 1940 “sua-
vizaba”, en parte, este Decreto al establecer que los Ministros del ramo podian conceder
con total discrecionalidad el paso a la situacién de retiro o a la escala complementaria, esta
discrecionalidad fue suficiente para asegurar la adscripcion al régimen de un gran ndmero
de militares, junto, como es bien sabido, con el afianzamiento del mando supremo de las
Fuerzas Armadas en el Jefe del Estado, prerrogativa que se inicia con la ley de 30 de enero
de 1938 y 8 de agosto de 1939, y que se reproduce en la propia Ley Orgéanica del Estado
de 10 de enero de 1967, ejerciendo el Jefe del Estado un poder real y efectivo sobre las
Fuerzas Armadas. Vid: LOPEZ RAMON, F.: La caracterizacion juridica de las Fuerzas
Armadas, op. cit. passim

(3) El orden publico estuvo militarizado en la préactica a lo largo de todo el régimen

aunque no se utilizara de forma directa y fisica al Ejército, pero si de forma efectiva y legal,
desde cuya perspectiva su actuacion estuvo prevista. Estos factores pueden englobarse fun-
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El cambio de modelo que se produjo con la Constitucion era un cam-
bio desde cualquier punto de vista necesario, porque Espafia se incor-
poraba a un sistema democréatico cuya principal reforma debia ser sin
duda alguna la del ejército, es decir, la de contar con un ejército plena-
mente democratico e integrado en la estructura social. El papel realiza-
do por las Fuerzas Armadas durante la transicion era una de las cuestio-
nes mas “peligrosas” y que plantearon problemas importantes y dudas
muy razonables acerca de su comportamiento dado, que eran Fuerzas
Armadas que provenian de un régimen dictatorial en el cual el papel
jugado habia sido definitivo, tanto para la implantacion del sistema poli-
tico, como para su mantenimiento y perpetuacion durante casi cuarenta
afios en nuestro pais. El papel del Ejército de un Estado constitucional
es absolutamente diferente. Nuestras Fuerzas Armadas tenian que ser las
Fuerzas Armadas de un pais democrético y pluralista en el que el respe-
to a los derechos de los demas fuera el principio definitivo sobre el que
se asentaria el sistema politico, y las dificultades en relacion al ejército
fueron muchas como lo prueba el golpe de Estado del 23 de febrero de
1981, protagonizado por un sector del ejército disconforme con el siste-

damentalmente en cuatro: “el caracter militar de las fuerzas de orden publico, la estructu-
ra territorial del Ejército, la amplitud de la jurisdiccion militar y las facultades de movili-
zacion de la sociedad”. Aunque no se utilizé directamente al Ejército para mantener el
orden publico, la Ley de Orden Publico permitia que en caso de necesidad, unidades pro-
piamente militares participaran en la conservacion y restauracion del orden publico bajo el
mando de sus jefes naturales, incluyendo entre sus funciones la dispersion de multitudes,
registros, intervencion de la informacidn publica, control de movimientos..., etc. Ibidem,
Op. cit. p. 210. No es de esta misma opinion TRILLO FIGUEROA para quien “el régimen
politico espafiol surgido de la contienda 1936-1939, no fue un régimen militarista”, en “Las
Fuerzas Armadas en la Constitucion espafiola (Esbozo de una construccion institucional)”,
REP, nim.12, 1979.

(4) Las Fuerzas Armadas no son algo extrafio al derecho, ni a la organizacién del Esta-
do, sino que se insertan plenamente en él. Se trata asi de que el espiritu democratico
comience a impregnar, incluso internamente, las instituciones militares. Ningiin complejo
ya ante figuras y técnicas tradicionalmente excluidas de la comprension juridica ordina-
ria, como el bando militar, la jerarquia, la disciplina. Las Fuerzas Armadas estan plena-
mente sometidas al Derecho. Si los mandos militares tiene mas amplias potestades que
otras autoridades administrativas en sus ambitos de actuacion, no es debido a ningln pre-
cepto exterior al ordenamiento juridico del Estado, sino porque éste asi lo ha querido
expresamente”, cfr. LOPEZ RAMON, E: “Principios de la ordenacién constitucional de las
Fuerzas Armadas”, en Homenaje a Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1995, p.2567.
Aunque esta afirmacion la matizaremos més adelante desde la consideracion de una Cons-
titucion normativa, si nos sirve ahora para sentar las bases de los problemas que suscita la
regulacion constitucional de las fuerzas Armadas desde el propio articulo octavo de la
Constitucion, funcidn ésta que no se ha hecho tanto desde el punto de vista constitucional
cuando desde ambitos del derecho administrativo, probablemente por la discusion acerca
de la naturaleza juridica de las fuerzas armadas y que la Constitucién no contribuye pre-
cisamente a resolver al incluir este articulo en el Titulo Preliminar.
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ma politico constitucional y continuista del sistema dictatorial anterior
(4). Esta situacion puso sobre la mesa de los sucesivos gobiernos de la
democracia la necesidad de renovar el ejército y sus estructuras para
adaptarlo a la realidad social y juridica vigente (5) , aunque en los pri-
meros gobiernos de la democracia, la politica militar y de defensa venia
siendo definida por las élites militares reformistas. Con el triunfo elec-
toral del PSOE en octubre de 1982 se produce la alternancia en el poder
y la politica de seguridad y defensa se elabora en circulos civiles y es
debatida en el Parlamento. A partir de entonces se llevan a cabo los Pla-
nes de modernizacion y adaptacion del ejército conocidos como el Plan
META, de 1985, de modernizacion del ejército de tierra, y el Plan
NORTE de 1994 .

Después de que hayan transcurrido mas de veinte afios de vigencia de
un modelo de ejército constitucional, el perfil de este ejército ha seguido
cambiando: Espafia se ha incorporado a misiones de paz en el extranje-
ro,(6) y son éstas las que ocupan en la actualidad la mayor parte de las
acciones de las Fuerzas Armadas de cara al exterior, mientras que hacia el
interior, las Fuerzas Armadas han pasado de controlar la vida ciudadana,
a ser unas Fuerzas democraticas bajo el mando del poder politico. Con el
lema ““la defensa es de todos™ (7), se queria dejar constancia de que la
defensa de Espafia no es una funcién exclusiva y excluyente de las Fuer-

(5) Sobre las Fuerzas Armadas en los procesos de transicion y consolidacién demo-
crética, se puede consultar: CAZORLA, J.: “Transiciones y cambio politico”, en R. del
Aguila (ed.), Manual de Ciencia Politica, Trotta, Madrid, 1997; COLOMER, J. M.: “Teo-
rias de la Transicion”, REP, nim. 86 (1994); LINZ, J. J.: “Transiciones a la democracia”,
REIS, nim. 51 (1990), “Una Teoria del régimen autoritario. El caso de Espafia”, en La
Espafa de los afios 70, Madrid, vol. 111, t. I. Moneda y Crédito, 1974; “La transicion a la
democracia en Espafia en perspectiva comparada”, en R. COTARELO (Comp), Transicién
y consolidacién democratica en Espafia (1975-1986), Madrid, CIS, 1992; Revista Espafio-
la de Investigaciones sociolégicas, nim. 36 (1986), Monografico sobre las Fuerzas Arma-
das; PIERINI, M.: “La politica militar de los gobiernos de la transicién, 1975-1977”, Cua-
dernos de Ciencia Politica y Sociologia, nim. 1986 (1986).

(6) En diciembre del afio 1988 se producen las primeras misiones de paz de militares
espafioles como observadores de las Naciones Unidas, al decidir el Gobierno contestar afir-
mativamente a la solicitud efectuada por la Secretaria General de Naciones Unidas para que
un grupo de observadores militares espafioles participase en una mision de verificacion en
Angola.

(7) Sobre las connotaciones que para los militares ha tenido este lema, se puede ver
el Prélogo de MIGUEL ALONSO BAQUER al libro Defensa Nacional y Fuerzas Arma-
das, de BLANCO ANDE, J., Dykinson, Madrid, 1987. Esta idea de que la defensa no sea
una cuestion exclusiva de los militares, o, lo que es lo mismo, que la cultura de la defensa
forme parte de la cultura civica que corresponde al modelo de sociedad constitucionaliza-
do, es desarrollado recientemente por este mismo autor, Vid: ALONSO BAQUER, M.: (En
qué consiste la estrategia?, Ministerio de Defensa, Madrid, 2000.
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zas Armadas, o de los espafioles que tengan la condicion de militares,
sino que éstos actlan sometidos a las directrices del poder politico y
social(8), situacion real que se tradujo, también, en la constitucionaliza-
cion expresa de la objecion de conciencia al servicio militar (9).

Asi pues, este nuevo ejército presenta dos vertientes: una ad intra, con
las misiones que la Constitucion y las leyes le encomiendan, y otra ad extra,
a través de su participacion a nivel mundial en el mantenimiento de la paz o
en la resolucion de conflictos importantes, consecuencia l6gica de la llama-
da globalizacién o mundializacion de la actividad humana. Ha sido la poli-
tica de globalizacion la que nos ha llevado a integrarnos en organizaciones
internacionales de carécter defensivo como la OTAN y la UEO.(10) De esta
vertiente ad extra participan los ejércitos de las democracias actuales por eso
hay que plantear si son, en nuestro caso, deducibles de la propia Constitu-
cion y las leyes y, por supuesto, del propio articulo 97 CE.

Este nuevo momento de la profesionalizacion del ejército(11) y la
integracion en unidades supranacionales pone sobre la mesa problemas
como las misiones del ejército, el estatuto juridico de los miembros de un
ejército profesional, la soberania estatal...etc.(12) Si la profesionalizacion
del ejército va a incidir en la regulacion del estatuto juridico de sus miem-

(8) La Constitucion de 1978 establece en su articulo 30 que los espafioles tienen el
derecho y el deber de defender a Espafia, lo que hay que interpretar en el sentido de que la
defensa nacional no es algo que incumba a los militares exclusivamente, sino a todos los
esparfioles, en la forma en que el legislador establezca, y no siempre con las armas. Vid.
CAMARA VILLAR, G., en BALAGUER CALLEJON, F. (Coord.): Curso de Derecho
Constitucional, Vol. Il, Tecnos, Madrid, 1999, p. 318; FERNANDEZ SEGADO, F: (ed.),
El servicio militar: aspectos juridicos y socioeconémicos, Dykinson/Fundacion Alfredo
Brafias, Madrid, 1994.

(9) Vid. CAMARA VILLAR, G.: La objecion de conciencia al servicio militar (las
dimensiones constitucionales del problema), Civitas, Madrid, 1991.

(10) El Tratado del Atlantico Norte fué firmado en Washington el 4 de abril de 1949
para garantizar la estabilidad, la paz y la seguridad en la regién del Atlantico Norte. La
Unién Europea Occidental, forma parte de la Unién Europea y le proporciona el acceso en
los aspectos de defensa de la politica exterior y se seguridad comun (Titulo V, Tratado de
la Union Europea: “Disposiciones relativas a la poilitica exterior y se seguridad comun”).

(11) Porque si bien es cierto, como hemos dicho, que la defensa es de todos y a todos
incumbe, también es cierto que no es una prioridad para todos por igual, es mas, se puede
decir que en el momento actual es una cuestion que interesa poco a los espafioles. La Ley
17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas establece la pro-
fesionalizacion de éstas en un determinado periodo de tiempo que, en principio, la Ley fijo
a partir del 31 de diciembre del afio 2002. El Real Decreto 247/2001, de 9 de marzo ade-
lanta la suspension de la prestacion del servicio militar al 31 de diciembre de 2001, fecha
a partir de la cual se habra concluido la profesionalizacion del ejército. Del mismo modo,
en Consejo de Ministros de 30 de marzo de 2001 se estableci6 la suspension de la presta-
cion social sustitutoria al servicio militar.

(12) Directiva de Defensa Nacional 1/1996 y 1/2000
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bros (13), la integracion en unidades supranacionales incide directamente
en las competencias constitucionales sobre las Fuerzas Armadas y en la
forma en que se ejercen; nos referimos a la dificil articulacion que tiene la
actuacion en misiones militares de lo que se llama “policia internacional”
acordadas en algunas resoluciones de Naciones Unidas, por cuanto en
estas ocasiones (que son aquéllas en las que Espafia interviene), no esta-
mos formalmente ante una declaracion de guerra. Es decir, las actuaciones
de nuestras Fuerzas Armadas en misiones internacionales de paz que el
Gobierno de la Nacion les encomienda, no son acciones de guerra puesto
que Espafia no ha declarado formalmente la guerra a ningln pais (entre
otras cosas porque en tal declaracion deben intervenir las Cortes Genera-
les y el Rey), pero si es cierto que estan en lugares en los que la situacion
real es de “guerra” aunque se trate de misiones de paz y seguridad inter-
nacional, y esta situacion no se contempla ni se estéd regulando probable-
mente de forma adecuada por considerar que, sin duda, forma parte de las
atribuciones que el articulo 97 CE concede al Gobierno(14).

2.- REGULACION CONSTITUCIONAL

Articulo 8:

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

(13) La profesionalizacidn va a suponer la definitiva definicion del estatuto del
militar profesional como culminacién de la Ley 17/1999, puesto que dejara de existir
personal militar no vinculado con las Fuerzas Armadas por una relacién de servicios
voluntarios y retribuidos, es decir, militares no profesionales cuya regulacion aparecia
en la LO del Servicio Militar, 13/1991, de 20 de diciembre. Aunque también hay quien
entiende que el término “profesionalizacion” es erréneo, “ya que en rigor el ejército
sigue profesionalizado en sus mandos e incorpora ahora un voluntariado especial retri-
buido, o voluntariado mediante “compromiso” temporal” Vid: COSCULLUELA MON-
TANER , L.: Prologo a la obra de PENARRUBIA IZA, J. M.: Presupuestos constitu-
cionales de la funcién militar, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2000.

(14) Este problema se ha planteado ya en Estados Unidos o en Francia a propdsito de
las atribuciones del Presidente en relacién al mando supremo de las Fuerzas Armadas y si
en estos casos era necesaria la intervencion del Parlamento. En Estados Unidos, en 1973 se
aprobo una ley por la cual el Presidente debe consultar al Congreso antes de tomar una
decision concreta que implique que las Fuerzas Armadas entren en combate o tengan que
utilizar, de alguna forma, la fuerza bélica, l6gicamente sin que haya existido una declara-
cién formal de guerra, declaracion que corresponde Gnicamente al Congreso. Vid: PENA-
RRUBIA 1ZA, J. M.: Presupuestos constitucionales de la funcion militar, cit.
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e independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el orde-
namiento constitucional.

2. Una ley organica regulara las bases de la organizacion militar con-
forme a los principios de la presente Constitucion”

Es importante detenernos, siquiera sea brevemente, en la ubicacion
constitucional de este precepto por varias razones: en primer lugar, la posi-
cion de los articulos constitucionales es un elemento que contribuye a la
interpretacion del mismo, de forma que la mens del constituyente aporta una
informacion necesaria al intérprete. Una segunda razén es que, sin duda,
resulta un tanto extrafio al lector o al estudioso constitucional encontrar en
el Titulo Preliminar de la Constitucion, alli donde se establecen las bases
fundamentales de todo el sistema juridico, un articulo dedicado a las Fuer-
zas Armadas , a su organizacion y a su funcionamiento. Y, en tercer lugar,
porque su ubicacion sistematica también puede contribuir a despejar dudas
acerca de la naturaleza juridica de las Fuerzas Armadas. En relacion al pri-
mer elemento, no es facil establecer las razones que llevaron al constituyen-
te a incluir este articulo en el Titulo Preliminar. De la lectura de los debates
constituyentes se desprende que no existié una preocupacion excesiva por
ubicarlo en uno u otro lugar, sino mas bien por establecer un disefio de Fuer-
zas Armadas dependientes en todo caso, de un Gobierno constitucional y
sometido en su estructura al poder civil; por tanto, si bien su situacion den-
tro del texto constitucional es importante, no parece que fuera una preocu-
pacion en exceso para el constituyente. De otro lado, la naturaleza juridica
de las Fuerzas Armadas debia quedar clara en las leyes posteriores, por lo
que entrar en el debate de su posible situacion de privilegio institucional
tampoco parece que fuera una preocupacion del constituyente. A pesar de no
ser de las cuestiones constituyentes mas polémicas, si tiene importancia en
orden a considerar otras cuestiones que desde el punto de vista constitucio-
nal es necesario delimitar como son, por ejemplo, el propio concepto de
administracion militar o el régimen estatutario de los militares.

El iter constitucional sufrido por el articulo 8 de la Constitucion dedi-
cado a las Fuerzas Armadas ha sido establecido por un importante sector
doctrinal que ha profundizado en él (15) . A este respecto, la primera toma

(15) Vid, entre otros: LOPEZ RAMON, F.: La caracterizacion juridica de las Fuer-
zas Armadas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,1987; FERNANDEZ SEGA-
DO, F.: “La posicion constitucional de las Fuerzas Armadas”, REDEM, 67 (enero-junio
1997); CASADO BURBANO, P:: “Las Fuerzas Armadas en la nueva Constitucion espafio-
la”, RDP, nim. 74 (1979); BARCELONA LLOP, J: “La organizacion militar: apuntes juri-
dico-constitucionales sobre una realidad estatal”’, RAP, nim. 110 (1986); BLANCO
ANDE, J.: Defensa nacional y Fuerzas Armadas, Dykinson, Madrid, 1987.
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de contacto del constituyente con las Fuerzas Armadas se produjo en sep-
tiembre de 1977; en las actas de la Ponencia constitucional, el articulo 11
era el que se referia a las Fuerzas Armadas; en la sesion de 8 de noviem-
bre, en el articulo 123 se propuso un texto que fue aprobado, referente a
las Fuerzas Armadas, junto con otro articulo dedicado a las Fuerzas de
Orden Publico, pero sin que este articulo prejuzgara su colocacion siste-
matica. En los trabajos preparatorios de la Ponencia se pensaba ubicar el
precepto dedicado a las Fuerzas Armadas en el Capitulo dedicado al
Gobierno, pero también una posicion que empezaba a cobrar fuerza era la
de ubicarlo en un Titulo especifico dedicado a “Las Fuerzas Armadas, el
orden publico y el estado de excepcion”. El Anteproyecto de la Constitu-
cion prescinde de un Titulo propio, y aparece en el entonces Titulo | (Prin-
cipios Generales). EI momento en que la ponencia cambi6 su decision no
esta claro, por lo que hay que moverse entre especulaciones: Lopez Ramén
advierte que nunca estuvo claro el lugar sistematico donde habia de ubi-
carse: en la misma ponencia constitucional del Congreso parece que si
bien se obtuvo un cierto acuerdo sobre el contenido del precepto constitu-
cional, no estaba claro el lugar sistemético donde debia incluirse. (16)
Este texto coincide sustancialmente con la redaccion definitiva, sin que
consten las razones ni el momento en que la Ponencia decidi6 encajarlo
en el Titulo Preliminar del borrador de Constitucion, como articulo 10,
lugar de donde ya no se movio, salvo para acceder al ordinal articulo
8”(17). Fernandez Segado por su parte, entiende que el debate si se pro-
dujo, pero entre la opcion que suponia incluir la norma en el Titulo que
constitucionaliza los principios fundamentales de nuestro sistema juridico-
politico, o reubicarla en un Titulo ad hoc relativo a las Fuerzas Armadas,
las de Orden Publico y los estados de excepcion, pero desde luego, nunca
se contempl6 el incluirlo en el Titulo dedicado al Gobierno (18).

En cualquier caso, de la lectura de los debates constituyentes lo que
se puede deducir es que, aun siendo un tema que pudo levantar importan-
tes polémicas, sin embargo, no fue centro de atencién preferente entre los
constituyentes; dicho de otra forma, no parece que lo que mas preocupa-
ra a estos fuera el lugar donde ubicar el precepto, sino que en su &nimo lo
que estaba claro es que bien en Titulo independiente, bien en un Titulo

(16) Vid: LOPEZ RAMON, F.: op. cit. p. 301: “el articulo 11 fue objeto del corres-
pondiente debate, acordandose la posposicién de la discusion de esta materia, sin prejuz-
gar por el momento su colocacidn en el Titulo | o en el que corresponda”; asi como las
actas de la Ponencia constitucional, RCG, niimero 2, 1984.

(17) Ibidem.

(18) FERNANDEZ SEGADO, F.: “La posicion constitucional...,” op. cit.
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dedicado al Gobierno y a la Administracion, bien en el propio Titulo Pre-
liminar, el ejército seria una institucion sometida al Gobierno, que iba a
tener como mision constitucional dirigir la politica interior y exterior asi
como la Administracion civil y militar, de manera que tanto en su estruc-
tura, misiones, planeamientos estratégicos, etc, estaria bajo el control y la
direccion del Gobierno. La prueba de esto es que fue un articulo al que
no se presentaron demasiadas enmiendas, ni fue objeto de importantes
debates, ni en el fondo, ni en la forma; de hecho, la redaccion primera del
precepto era practicamente la misma que conserva en la actualidad. Se
presentaron 7 enmiendas(19). Las que se referian al cambio de ubica-
cion fueron las del Diputado Letamendia y el Diputado Herrero de
Mifion(20) que defendian la inclusion del precepto en un Titulo dedica-
do a la Administracion y al Gobierno, o bien en el Titulo Preliminar. Asi,
el Sr. Letamendia afirmaba que “el ejército es un sector de la Adminis-
tracion, esto es, un agente del Estado, y, como tal, su misién es obede-
cerlo. Dedicar a la mision del ejército un articulo del Titulo Preliminar,
que contiene los principios generales de funcionamiento del Estado, equi-
vale a situar al ejército en un rango distinto, superior al de los demas sec-
tores de la Administracion, situacion que me parece anormal; el encaje
idoneo de la funcion del ejército esta (...) en el Titulo (...) que trata del
Gobierno y de la Administracion” El diputado Herrero de Mifion defen-
dia su inclusion en el Titulo Preliminar: En el Titulo Preliminar se com-
prenden las grandes claves de la boveda del edificio constitucional, por lo
que conviene que en dicho Titulo figurara una mencion expresa de las
Fuerzas Armadas. Y ello por dos razones: porque, “si bien es cierto que
las Fuerzas Armadas son parte de la Administracion del Estado y su dis-
posicion corresponde al Gobierno, encargado de la defensa y de la Admi-
nistracion estatal, también es claro que las Fuerzas Armadas en la Espa-
fia real de hoy y en el Estado de Derecho del occidente constituyen una

(19) LanUmero 2 (Sr. Carro Martinez, Alianza Popular); 35 (Sr. De la Fuente y de la
Fuente, Alianza Popular); 38 (Sr. Gdmez de las Roces, Grupo Parlamentario Mixto); 63
(Fernandez de la Mora, Alianza Popular); 64 (Sr. Letamendia Belzunce, Grupo Parlamen-
tario Mixto); 463 (Sr. Morodo Leoncio, Grupo Parlamentario Mixto) y 736 ( Sr. Orti Bor-
das, Union de Centro Democratico). Seis de ellas se referian a la composicién de las Fuer-
zas Armadas, directa o indirectamente; cuatro a las misiones de las Fuerzas Armadas y s6lo
dos se referian a un cambio de ubicacion del precepto en el Titulo dedicado al Gobierno y
a la Administracion.

(20) El texto del articulo 8 del Informe de la Ponencia seria debatido, en la sesion de
la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas de 16 de mayo de 1978
(Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisién de Asuntos Constituciona-
les, nim. 67, 16 de mayo de 1978).
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pieza clave para el mantenimiento de ese orden, y, de otra parte, porque
aunque toda la Administracién del Estado de Derecho tiene como Gltima
mision el mantenimiento de ese orden constitucional, a las Fuerzas Arma-
das se les atribuye la Gltima garantia del ordenamiento juridico-constitu-
cional. Las Fuerzas Armadas son parte de la Administracion Publica,
pero son también algo mas™(21).

Ese “algo mas” podia ser, efectivamente, la “Ultima garantia del orden
constitucional”,(22) lo que por si solo, tampoco justifica, desde nuestro
punto de vista, su inclusion en el Titulo Preliminar(23) . Donde si se puede
encontrar una razon que justifique el articulo 8 es en el papel destacado que
el ejército ha tenido en la historia constitucional espafiola y en el pasado
mas reciente(24) , por lo que tal vez se pensé en una férmula que no priva-
ra al ejército de una mencion especial “desvinculada” de la administracion
militar strictu sensu. La existencia, junto con el articulo 8, de un articulo 97
en la Constitucion dedicado al Poder Ejecutivo que atribuye al Gobierno la
direccion de la Administracion civil y militar es lo que justifica las dudas
acerca de la posicion constitucional de las Fuerzas Armadas, fundamental-
mente porque plantea la cuestion de si se trata de dos cosas distintas - las
Fuerzas armadas y la administracion militar- o de una simple reitera-

(21) Diario de Sesiones del Congreso, cit.

(22) A esta consideracion y no a otra parecia referirse el diputado HERRERO DE
MINON, quien también utilizo expresiones de carécter politico como “brazo derecho del
Estado”, “la importancia de los intereses que tutela”, “sus rasgos, caracteres y virtudes” o
“ser los grandes pioneros del orden constitucional”, Cfr: FERNANDEZ SEGADO, F.:
“Articulo 8” en Comentarios a la Constitucion espafiola, Op. Cit.

(23) Vid: SERRANO ALBERCA, J. M.: “Articulo 8”, en Comentarios a la Constitu-
cion, dirigido por GARRIDO FALLA, Civitas, Madrid, 1985.

(24) Tal vez, el precedente mas inmediato del articulo 8 haya que buscarlo en el arti-
culo 37 de la Ley Organica del Estado de 1967 (ubicado en el Titulo VI dedicado a las Fuer-
zas Armadas): “Las Fuerzas Armadas de la Nacion, constituidas por los Ejércitos de Tie-
rra, Mar y Aire y las Fuerzas de Orden Publico, garantizan la unidad e independencia de
la Patria, la integridad de sus territorios, la seguridad nacional y la defensa del orden ins-
titucional™. Lo peculiar de esta situacion es que se tomara un antecedente como el de la
Ley Organica del Estado; sin embargo, una de las razones que se apuntan para justificar la
presencia del articulo 8 en el Titulo Preliminar es precisamente la peculiaridad del proce-
so de transicion espafiola desde un Estado autoritario hasta un Estado democratico par-
tiendo de los propios 6rganos constituidos del régimen anterior (no hay que olvidar que la
reforma politica se hizo desde las propias Cortes franquistas), en un proceso que fue diri-
gido por el Rey, a quien, segun el articulo 6 de la Ley Orgéanica del Estado, correspondia
el mando supremo de las Fuerzas Armadas. Cfr: LOPEZ RAMON, E: La caracterizacién
juridica..., Op. Cit., pp 297 y ss. Se adhieren firmemente a esta posibilidad otros autores
como CASADO BURBANGO, P: Iniciacion al Derecho Constitucional Militar, Ed. Revis-
ta de Derecho Privado, Madrid, 1986, pp. 26 y ss.; BALLBE, M.: Orden Publico y milita-
rismo en la Espafia constitucional (1912-1983), Alianza Universidad, Madrid, 1983,
pp.460 v ss.
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cion(25) 'y, a su vez, si dentro del conjunto de la Administracion del Esta-
do, la Administracion militar es distinta del resto de la Administracion(26).
Ninguna otra justificacion juridico constitucional podia tener el incluir el
articulo 8 en el Titulo Preliminar, asi como tampoco en las influencias de
otros sistemas constitucionales que como veremos, no tienen una regula-
cion semejante. Adelantando conclusiones podemos decir que no era nece-
sario un precepto especial como el del articulo 8, aunque al existir el mismo
y en esa forma, la Constitucion, se puede decir, que institucionaliza las
Fuerzas Armadas en cuanto a los términos que en él se mencionan (su com-
posicion en Ejército de Tierra, Armada y Ejército del Aire y sus misiones),
pero la Ley Organica se reserva el establecer los principios esenciales de la
institucion. Pero es que, esa garantia institucional, suponiendo que concep-
tualmente a las Fuerzas Armadas se las pudiera considerar institucion, seria
predicable de las mismas aunque no existiera el articulo 8 (igual que lo es
de la autonomia local o de los derechos fundamentales).

Asi pues, nos proponemos identificar tres elementos: en primer lugar,
el elemento histérico que ha tenido singular importancia en la configura-
cion de las Fuerzas Armadas, porque desde el punto de vista constitucional
el elemento que se hace presente es la pugna entre el principio monarqui-
co y el principio democratico, que en una Constitucion normativa, ya en
el siglo XXI, después de un largo proceso de evolucion esté superada pero
que esta en la base de las dificultades de configuracion de las Fuerzas
Armadas y de su inclusion en el Titulo Preliminar, porque las prerrogativas
del ejército, los fines especificos que se le encomiendan, lo han ligado tra-
dicionalmente a las prerrogativas del monarca; le han concedido el carécter
de institucion presuntamente desvinculada del aparato estatal. Evidente-
mente el triunfo del principio democratico sobre el monarquico ha hecho
quebrar esta consideracion y examinar el articulo 8 CE desde otros plante-
amientos que son los de la organizacion de las Fuerzas Armadas con arre-
glo a los valores superiores del ordenamiento y en el marco de un Estado

(25) Vid: MOZO SEOANE, A.: “La posicion constitucional de las FAS”, en REDEM,
nim 67 (enero-junio 1997).

(26) Parece que la doctrina ha aceptado una diferenciacion de la Administracion mili-
tar con respecto a la civil y en esta diferenciacion algunos autores establecen ese “algo
mas” al que nos hemos referido més arriba. “En la actualidad, (...), ese “algo mas” tiene un
caracter residual, provocado por el origen historico de la separacion de poderes y la confi-
guracion del moderno Poder Ejecutivo del Estado, en el cual se integra el Gobierno y la
organizacion civil y militar del Estado. Es esta configuracion la que hace que las Fuerzas
Armadas hayan de ser consideradas como integrantes del Poder Ejecutivo junto con la
Administracion Publica”, Cfr: PENARRUBIA 1ZA, J. M.: Presupuestos constituciona-
les..., op. cit., p. 61.
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social y democratico de Derecho que la Constitucion define. En segundo
lugar, el Derecho comparado Y, en tercer lugar, la consideracion de la
naturaleza juridica de las Fuerzas Armadas como institucion o como
administracion ya que, si se considera que se trata de una institucion tiene
perfecta justificacion la inclusion en el Titulo Preliminar, aunque ésta fuera
innecesaria, pero si se considera que forma parte de la Administracion, es
un articulo anacronico si se pone en conexion con el resto de los ordena-
mientos juridicos democraticos (que consideran la defensa como un “servi-
cio publico”), y con la propia tradicion institucional, como veremos.

A).- El principio democrético y el principio monarquico en la Consti-
tucion espafola y su relacion con las Fuerzas Armadas.-

Histéricamente el principio monarquico ha tenido un peso muy impor-
tante en las Fuerzas Armadas durante todo el siglo XIX, por lo que las difi-
cultades para la aplicacion del principio democratico han sido evidentes
préacticamente hasta la Constitucion vigente de 1978, si bien la Constitu-
cion Republicana de 1931 configuraba unas Fuerzas Armadas basadas en
el principio democratico que precisamente porque no aceptaban su carac-
ter democratico, no pudieron consolidarse(27) .

Desde los Reyes Catolicos, que crearon los ejércitos nacionales(28) , la
primera gran reforma se produjo con Carlos Ill en las Reales Ordenanzas
(29)donde queda clara la absoluta subordinacion de los ejércitos al Rey, que
se mantiene gracias a la incorporacion de los principios de jerarquia y obe-
diencia . La Revolucion militar que comienza a finales del siglo XV se con-
tindia con los Austrias y con los Borbones en Espafia y se extiende igualmen-

(27) -Aunque la Constitucion republicana no incluia preceptos especificos dedicados
a las Fuerzas Armadas, las competencias se repartian a lo largo de la Constitucion entre el
Gobierno y el Presidente de la Republica. Las Cortes Generales mantienen competencias
siempre “a propuesta del Gobierno”. (Vid: Articulo 37 o Articulo 76)

(28) La idea del Estado moderno es coetanea al nacimiento de los ejércitos modernos
que se produce durante el reinado de los Reyes Catdlicos, en Espafia, con la guerra de Gra-
nada y, en ltalia, con las campafias del Gran Capitan, que estructura el ejército en compa-
fifas, tercios y grados militares caracterizandose desde entonces el ejército por su caracter
permanente y por su vinculacion a la Corona. ORTEGA Y GASSET afirma que “los espa-
fioles fueron los inventores en muchos capitulos de la técnica estatal moderna. Fernando
el Catdlico es el primer rey que comprende ser necesaria al Estado una nueva forma de
ejército, entiéndase, un ejército que sirva para ganar batallas, fabricado a medida de esta
finalidad y no meramente para pasear pendones... tal vez pueda afirmarse que delante de
Malaga se hace el primer ensayo, ain muy rudimentario y tullido, de un ejército moder-
no”, en “Aventuras del Capitan Diego Contreras”, Obras Completas, Revista de Occiden-
te, Tomo VI, Madrid, 1952.
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te por toda Europa. Esta situacion se mantiene hasta los siglos XVI1'y XVIlII
en que la Ilustracion trae consigo el sistema constitucional, de manera que la
teoria de la separacion de poderes y la soberania influyen en la estructuracion
del ejército, pero no en su organizacion interna y en su estructura jerarqui-
ca(30) . La pugna entre el principio democratico y el principio monarquico
esta presente en la teoria constitucional durante todo el siglo X1X (31). Hasta
después de la Segunda Guerra Mundial, el principio democréatico no se con-
sidera como la opcion politica fundamental y, por tanto, como la verdadera

(29) Esas Ordenanzas de Carlos Il datan de 1768 y han estado vigentes hasta la Ley
85/1978, de 28 de diciembre que aprueba las Nuevas Ordenanzas para las Fuerzas Arma-
das. Aunque formalmente estaban vigentes hasta este momento, muchos de sus articulos no
podian aplicarse por estar implicitamente derogados.

(30) Porque la Teoria de la separacion de poderes y la soberania elaborada por
LOCKE y MONTESQUIEU lleva hasta el sistema dualista de monarquia limitada que hace
convivir la autoridad del monarca con el principio democratico por la cotitularidad del
poder conjuntamente con el Parlamento, dejando en manos del monarca el poder ejecutivo
y, por tanto, el ejército. “La mas importante aportacion de la teoria de la separacion de
poderes consisti6 en trazar una distincion funcional entre Ejecutivo y Legislativo, a lo que
contribuy6 el hecho de que la Revolucién y el Parlamento dejaran en manos del Rey impor-
tantes prerrogativas, destacando entre ellas la funcion ejecutiva, puesta en necesaria rela-
cion de sentido con la supremacia del Legislativo. Tal circunstancia permitia compatibili-
zar esta teoria con la del gobierno mixto que defendia la interpenetracion entre los mis-
mos”. Cfr: PORRAS RAMIREZ, J. M.: Principio democratico y funcion regia en la
Constitucion normativa, Tecnos, Madrid, 1995.

(31) En este sentido es interesante el texto de FERDINAND LASALLE acerca del rey
y el ejército donde se aprecia con una enorme claridad la pugna a la que hacemos referen-
cia; por esta razén creemos que es interesante transcribirlo en su parte fundamental: “Y si
se aspira a que el rey por si sélo tenga tanto poder politico, y mucho mas adin, como las
tres clases de electores juntas, como la Nacion entera, incluyendo a los grandes terrate-
nientes de la clase noble, no hay mas que hacer esto:

Se pone en la Constitucion (se refiere a la Constitucion prusiana de 5 de diciembre de
1848) un articulo 47 diciendo: “El Rey proveera todos los cargos del ejército y la marina”,
afadiendo, en el articulo 108: “‘Al ejército y la marina no se les tomara juramento de guar-
dar la Constitucion™. Y si esto no basta, se construye ademas la teoria que no deja de tener,
a la verdad, su fundamento sustancial en este articulo, de que el Rey ocupa frente al ejército
una posicion muy diferente a la que le corresponde respecto a las demas instituciones del
Estado, la teoria de que el Rey, como jefe de las Fuerzas militares del pais, no es sélo Rey,
sino que es ademas algo muy distinto, algo especial, misterioso y desconocido, para lo que
se ha inventado el término jefe supremo de las fuerzas de mar y tierra, razon por la cual ni
la camara de diputados ni la nacién tienen por qué preocuparse del ejército, ni inmiscuirse
en sus asuntos y organizacion, reduciendose su papel a votar los créditos de que necesite (...).

Conseguido esto, reconocida al rey la atribucidn de proveer todos los cargos del ejér-
cito y colocado éste en una actitud de sujeccion personal al rey, éste ha conseguido reunir
por si solo, no ya tanto poder, sino diez veces méas poder politico que la nacién entera,
supremacia que no resultaria menoscabada aunque el poder efectivo de la nacion fuese en
realidad diez, veinte y hasta cincuenta veces tan grande como el del ejército. La razén de
este aparente contrasentido es muy sencilla.

El instrumento de poder politico del rey, el ejército, esta organizado, puede reunirse a
cualquier hora del dia o de la noche, funciona con una magnifica disciplina y se puede uti-
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base del constitucionalismo democratico, esto hace que muchas de las carac-
teristicas tradicionales de la institucion militar se conserven como manifesta-
cion del principio monarquico(32) . En Espafa esa superacion no se produce
definitivamente hasta la Constitucion de 1978 que, ademas, nace con una
importante tendencia de conservar las prerrogativas tradicionales, que no sélo
se habian mantenido sino que se habian potenciado durante el Régimen del
General Franco, “incluso podia hablarse de una suspension parcial del prin-
cipio de separacion de poderes, en virtud de la cual las autoridades milita-
res concentraban, no solo competencias ejecutivas civiles, sino también com-
petencias legislativas (bandos) y jurisdiccionales (consejos de guerra)’ (33).

B) Derecho Comparado.-

En cuanto al Derecho comparado, son escasas las normas constitucio-
nales en los paises de nuestro entorno que se refieren a las Fuerzas Arma-
das. Solamente queremos destacar las caracteristicas mas notables de algu-
nos de estos sistemas y dar una pincelada aproximada de como se disefian
constitucionalmente las relaciones entre el Poder Ejecutivo y las Fuerzas
Armadas(34).

En otras Constituciones de nuestro entorno las normas sobre las Fuer-
zas Armadas se sitdan en el Titulo dedicado al Poder Ejecutivo (Austria,
Alemania -entre las atribuciones de la Federacion-, Portugal...). Fuera de
ahi, son muy pocas las Constituciones europeas que dedican un articulo a
las Fuerzas Armadas(35).

lizar en el momento en que se desee; en cambio, el poder que descansa en la nacién, aun-
que sea, como lo es en realidad, infinitamente mayor, no est4 organizado”.

(32) “El poder militar del monarca ha sido, por decirlo en pocas palabras, especial-
mente resistente a la parlamentarizacién y ha venido a constituirse asi en el Gltimo bastion
de la division de poderes que ha tenido en el &mbito militar unos rasgos bien distintos de
los que han caracterizado otros sectores del poder publico”, Vid: DE OTTOY PARDO, I.:
“El mando supremo de las Fuerzas Armadas”, REDC, nim. 23, 1988, p. 14.

(33) Vid: CRUZ VILLALON, P: Estados excepcionales y suspension de garantias,
Tecnos, Madrid, 1984. P. 116.

(34) En el constitucionalismo latinoamericano, sin embargo, si se aprecia cierta
semejanza con la regulacion espafiola que algun autor ha justificado por la “preocupacion
por dotar de bases constitucionales ciertas la concepcion esencial de la Defensa Nacional
y de la organizacion de las Fuerzas Armadas”, Cfr: LOPEZ AGUILAR, J. F.: “Defensa,
interés nacional y seguridad colectiva (Acotaciones conceptuales desde el ordenamiento
constitucional espafiol), en Constitucion y derecho Publico, (Estudios en homenaje a San-
tiago Varela), Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 249.

(35) Tal vez el caso de la Constitucion portuguesa de 1976, antes de su reforma en
1982, sea digno de destacar por cuanto parecia que a las Fuerzas Armadas portuguesas se
les atribuia un papel de “policia constitucional” (cfr: CASADO BURBANO, P.: “La cober-
tura militar de los ordenamientos constitucionales”, en RDP, nim. 66 (1977), p. 25.). Los

156



El articulo 79 de la Constitucion austriaca de 1929 atribuye al ejército
federal ““la defensa nacional del pais”, pudiendo ser requerido por la auto-
ridad civil (conforme al parrafo 2°), para la “proteccion de las institucio-
nes constitucionales y de su capacidad de funcionamiento, asi como de las
libertades democréticas de los habitantes™. El precepto se encuentra ubi-
cado en la parte tercera sobre “El Poder Ejecutivo de la Federacion”, y
concretamente en el apartado relativo a la “Administracion”.

En el articulo 87 de la Ley Fundamental de Bonn se preve que la Fede-
racion “organizara las Fuerzas Armadas para la defensa”, afiadiendo que
“fuera de la finalidad de la defensa, las Fuerzas Armadas s6lo podrén ser
utilizadas en la medida en que lo permita la presente Ley Fundamental™.
Este precepto se encuentra igualmente ubicado en el Capitulo dedicado a
“la ejecucion de las leyes federales y la Administracion federal”.

En la Constitucion de Estados Unidos, el articulo 1, seccion 8, clausula
11 establece la facultad del Congreso para “declarar la guerra, mientras que
el articulo I11, seccion 2, clusula 1 atribuye al Presidente la competencia de
comandante en jefe del Ejército y la Marina. Si se tiene en cuenta el sistema
de separacion absoluta de los tres poderes en el sistema americano y la falta
de control o revision judicial de los actos del Presidente, se llega a la con-
clusion de que las Fuerzas Armadas quedan bajo el control directo del Poder
Ejecutivo y, en determinados casos, fundamentalmente en aquéllos en los
que se utiliza la fuerza militar, directamente bajo el control del Presidente
de la Nacién en su condicion de Jefe supremo de las Fuerzas Armadas, sin
que, ademas, se traten de actos susceptibles de control jurisdiccional (36).

articulo 273 y siguientes de la Constitucion portuguesa atribuian a las Fuerzas Armadas la
calificacion de “institucién nacional” con la funcién de “garantizar la independencia nacio-
nal, la unidad del estado y la integridad del territorio, de asegurar la prosecucion de la revo-
lucién, de garantizar el funcionamiento regular de las instituciones democraticas y el cum-
plimiento de la Constitucion, asi como la de garantizar las condiciones que permitan la
transicion pacifica y pluralista de la sociedad portuguesa a la democracia y al socialismo”.
Esta regulacion se justificaba por el “origen militar del cambio de régimen”, (Vid: LOPEZ
RAMON, F.: La caracterizacion juridica..., op. cit., p. 299),y por el decisivo papel jugado
en el mismo por las Fuerzas Armadas. Tras la reforma del 82 ese Titulo se ha sustituido por
otro relativo a la Defensa Nacional que concede a las Fuerzas Armadas la mision de garan-
tizar, dentro del respeto a los principios democraticos, la independencia nacional, la inte-
gridad del territorio y la libertad y seguridad de la poblacion frente a cualquier agresion o
amenaza externa (art. 275).

(36) La razdn es que muy pocas veces se produce la declaracion formal de guerra por
parte del Congreso por lo que las acciones de guerra son competencia del Presidente en la
cual no puede interferir ninguno de los demas poderes; sus actos no son revisables porque
en estas actuaciones el Presidente no tiene la consideracion de Administracion. cfr:
GARCIA DE ENTERRIA, E.: Democracia, jueces y control de la Administracion, Civitas,
Madrid, 1995; “Algunas reflexiones sobre el Derecho Administrativo norteamericano (a
proposito de una nueva exposicion sistematica del mismo)”, RAP, nim. 85, 1978.
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En la Constitucion francesa (37) de 1958 son tres los articulos que se
dedican a las competencias sobre las Fuerzas Armadas. El articulo 15, el
20 y el 21 (38) pero a pesar de que el primero atribuye al Presidente de la
Republica la Jefatura de las Fuerzas Armadas y, el segundo, al Gobierno -
personalizado en el Primer Ministro- la disposicion sobre la Administra-
cion y las Fuerzas Armadas, no estéan claras las competencias entre ambos
drganos, porque segun esta regulacién, si bien el Primer Ministro dispone
de la Administracion y de la Fuerzas Armadas, el Presidente puede confe-
rir los empleos civiles y militares del Estado; si el Presidente de la Repu-
blica es el jefe de los ejércitos, la responsabilidad de la defensa es del Pri-
mer Ministro; en tiempos de guerra, el Primer Ministro tiene la responsa-
bilidad de las operaciones militares, pero el Presidente de la Republica es
el Jefe de las Fuerzas Armadas. Por esta razon buena parte de la doctrina
francesa considera que el sistema politico francés no es ni un régimen pre-
sidencial, ni un régimen parlamentario, ni un régimen presidencialista, ni
un régimen de Asamblea, sino que es un sistema semipresidencialista o
presidencializado de fundamento parlamentario(39).

C.- Naturaleza Juridica de las Fuerzas Armadas.-

Como ya hemos dicho, de la naturaleza juridica que se atribuya a las
Fuerzas Armadas va a depender el mismo concepto de Administracion
militar y la consideracion de si, al tratar ambas -Administracion militar y
Fuerzas Armadas- de forma divers,a se trata de conceptos distintos. Dos
son las posibilidades que se proponen: considerar a las Fuerzas Armadas
como una institucion y justificar de este modo plenamente su inclusion en
el Titulo Preliminar, o bien, considerarlas como Administracion y diferen-

(37) En el Derecho francés, tras la caida del Estado absoluto se produce la adscripcién
del Poder Ejecutivo en la figura del Rey; de hecho, la primera Constitucion de 1791 esta-
blecia que el Rey dirige la Administracion y los Ejércitos. Sin embargo ya se observa la
pugna entre el principio monarquico y el principio democratico al que nos hemos referido
mas arriba, sélo que en el pais vecino, se resuelve claramente a favor del segundo. Pero,
esta Constitucion “disefié un complicado juego de relaciones entre el monarca y el cuerpo
legislativo, (...), aunque el ejército se situaba bajo la dependencia del Rey,..., introducia
mecanismos de control democratico”, Asi, el reclutamiento era competencia del legislati-
vo, la regulacion del ejército también, asi como la mayoria de los nombramientos de ofi-
ciales, el empleo del ejército y la declaracion o cese de la guerra. Vid: LOPEZ RAMON,
F.: La caracterizacion juridica..., op. cit., p. 19 y ss. donde se expone una completa evolu-
cion del sistema francés desde la primera Constitucion.

(38) Articulo 15: “El Presidente de la Republica es el Jefe de las Fuerzas Armadas,
preside los Consejos y las Juntas Supremas de la Defensa Nacional”.

Articulo 20: “El Gobierno dispone de la Administracion y de las Fuerzas Armadas...”

(39) Cfr: PENARRUBIA 1ZA, J. M.:Presupuestos constitucionales..., op. cit. p. 49.
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ciarla de la estricta organizacion militar, de manera que ésta se rige por una
ley orgénica especifica, en tanto que aquella se somete a las normas gene-
rales que rigen para la Administracion del Estado.

El caréacter institucional de las Fuerzas Armadas

Es también la tesis tradicional que se quiso retomar después de la Cons-
titucion de 1978 y que consideraba a las Fuerzas Armadas con unas peculia-
ridades organizativas y con unos fines también especificos (40), lo cual supo-
ne considerar que la Administracién militar y el ejército son dos realidades
diferentes aunque complementarias. Los autores que han mantenido esta tesis
parten de la teoria tradicional de Hauriou, Renard o Santi Romano. El pri-
mero definia la institucion como realidad social que reuniendo determinados
elementos pasa a la categoria de afirmacion legal, llegando lo socioldgico a
convertirse en juridico (41). Renard, por su parte, la define desde el punto de
vista subjetivo como “la subordinacion del prop6sito individual a las aspira-
ciones colectivas de la institucion, y por ello los miembros de la institucion
pierden su libertad en cierto grado”(42). Por Gltimo, Santi Romano afirmaba
gue “una institucion es una entidad o cuerpo social con una unidad firme y
permanente, que tiene una existencia objetiva, exterior y visible, una organi-
zacién y estructura que absorbe los elementos que forman parte de ella”(43).
De estas definiciones se pueden extraer las caracteristicas de una institucion
y aplicarlas mutatis mutandi al caso de las Fuerzas Armadas:

a) las Fuerzas Armadas son un conjunto social claramente delimitado
en el que sus miembros participan de un sentimiento de grupo.

b) comparten un conjunto de valores aque conectan con un modo de
sentir y de pensar, lo que se ha denominado “mentalidad militar”.

(40) Entre los autores que mas fuertemente se adhieren a esta tesis se puede mencionar
a TRILLO FIGUEROA M.-CONDE, F.: “Las Fuerzas Armadas en la Constitucion espafiola
(Esbozo de una construccidn institucional)”, REP, nim. 12, 1979; CASADO BURBANO, P:
“Las Fuerzas Armadas en la nueva Constitucion espafiola”, RDP, nim. 74, 1979;
FERNANDEZ SEGADO, F: “El ARTICULO 8”, EN Comentarios a la Constitucion..., op,
cit. LOPEZ GARRIDO, D.: “La posicién constitucional de las Fuerzas Armadas”, RAP, ndm.
100-102, 1983; SERRANO ALBERCA, J. M.: “Articulo 8” en Comentarios a la Constitucion,
dirigidos por Garrido Falla, Civitas, Madrid, 1985; MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L.: “Fuer-
zas Armadas y Administracion Pablica”, Jornadas de Estudio sobre el Titulo Preliminar de la
Constitucion, Vol. IV, Direccién General del Servicio Juridico del Estado, Madrid, 1988.

(41) Vid: HAURIOU, M.: La Teoria de la institucion y de la fundacion, Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid, 1976.

(42) Vid: RENARD, G.: La Theorie de I’ Institution, Paris, 1930

(43) Vid: SANTI ROMANO: Principii di Diritto Costituzionale Generale, Milano,
1964.
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c) esta peculiardad de los miembros se orienta al logro de una idea
objetiva, la defensa militar de Estafia.

d) la institucion tiene su propio ordenamiento juridico.

e) requiere para el cumplimiento de sus misiones una forma especifi-
ca de organizacion y un régimen juridico especial del personal integrado
en la institucion.

f) este status tiene como ultima ratio el mantenimiento de tres princi-
pios nucleares de la organizacién militar: unidad, jerarquia y discipli-
na(44). Desde este punto de vista se puede establecer que las Fuerzas
Armadas son consideradas por la Constitucion como un componente fun-
damental de la organizacion estatal estando protegidas constitucionalmen-
te mediante la técnica de la garantia institucional. Esta garantia institucio-
nal consiste en la salvaguarda de un contenido minimo sustancial de la ins-
titucion frente a desarrollos normativos que pretendan vaciarla de sus
elementos esenciales hasta hacerla irreconocible. Ese nlcleo esencial es el
que corresponde a unas Fuerzas Armadas organizadas conforme a los prin-
cipios constitucionales y comprometidas con la defensa del ordenamiento.
Las tesis administrativistas, como veremos, no se centran tanto en negar la
naturaleza institucional de las Fuerzas Armadas como en demostrar la inu-
tilidad de aplicar este concepto de garantia institucional(45). Doctrinal-
mente se han distinguido dos requisitos para que pueda operar la garantia
institucional: primero, la identificacion de la finalidad protectora; por
tanto, en la norma constitucional donde se identifique una garantia insti-
tucional ha de ser reconoscible una cierta esfera inmune a la intervencion
estatal, y, segundo, s6lo puede tenerse por institucion aquélla a la que la
Constitucion reconozca una funcién normadora del propio Estado (46).

(44) Vid: FERNANDEZ SEGADO, F.: “El articulo 8”,Comentarios a la Constitucion,
op. cit.

(45) Tesis defendida sobretodo por LOPEZ RAMON, F.: Las caracterizacion juridi-
ca de las Fuerzas Armadas, op, cit, pp. 361 y ss. Hay que recordar que la técnica de la
garantia institucional es un mecanismo cuyo origen histérico aparece con la Constitucion
de Weimar vinculandose al reconocimiento de ciertos derechos y libertades en favor de
estructuras organizativas; asi, el derecho a la autonomia en favor de municipios, o la liber-
tad de ciencia o de ensefianza. Se acudio al concepto de garantia institucional elaborado por
Carl SCHMITT que evitaba acudir a la mecanica propia de los derechos fundamentales
predicable en principio del individuo. ElI municipio y otras organizaciones constitucional-
mente previstas no gozaban de derechos fundamentales frente al Estado, pero si de una
garantia institucional que impedia la supresion de sus elementos caracterizadores por parte
del legislador.

(46) En este sentido entiende Federico Trillo-Figueroa la inclusion de las Fuerzas
Armadas en la Constitucion: “La Constitucion espafiola no solo acierta al recoger a las
Fuerzas Armadas, sino también -y ello es uno de los mejores logros- al incorporarlas al
Titulo Preliminar”, “Lo que pretende es integrar constitucionalmente las grandes realida-
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Las caracteristicas que hemos apuntado para considerar una organiza-
cion como institucion pueden aplicarse sin duda a las Fuerzas Armadas. Las
Fuerzas Armadas encajan en éstos (entidad social realmente existente, deli-
mitada cara al exterior, productora de comportamientos normalizados, con
su propio codigo social y tendiendo a confundir sus valores con los de la
comunidad general), siendo por tanto una institucion de relevancia consti-
tucional, un componente fundamental de la organizacion estatal(47). Lo
que no esta tan claro entre la doctrina es que se les pueda aplicar la garan-
tia institucional en base a que las Fuerzas Armadas no tienen reconocida
ninguna esfera de actuacion propia, inmune a la actuacion estatal, auténo-
ma. Las misiones encomendadas a las Fuerzas Armadas por el articulo 8 no
tienen otro significado que establecer limites al poder de disposicion sobre
las mismas atribuido al Gobierno, y, tampoco las Fuerzas Armadas actlian
en la construccion del Estado; actuan siempre con absoluta subordinacion
al 6rgano constitucional del que dependen. El legislador es libre de confi-
gurar a las Fuerzas Armadas como estime conveniente, lo Unico que no
puede hacer es prescindir de los principios constitucionales de organizacion
(pero no puede hacerlo por impedimento directo del articulo 8 de la Cons-
titucion. Esta es la razdn por la que las posturas administrativistas conside-
ran irrelevante la garantia institucional para determinar la naturaleza juridi-
ca de las Fuerzas Armadas(48).

El Tribunal Constitucional ha definido la garantia institucional de
forma amplia como una técnica limitadora de la actuacion del legisla-
dor: El orden juridico- politico establecido por la Constitucion asegura
la existencia de determinadas instituciones, a las que se considera
como componentes esenciales y cuya preservacion se juzga indispensa-
ble para asegurar los principios constitucionales, estableciendo en ellas
un nacleo o reducto indisponible por el legislador. Las instituciones

des constitucionales contemporaneas. En este sentido se produce una integracién de las
Fuerzas Armadas y a través de ellas en los principios del Estado democratico. Esta inte-
gracion -por lo demas tan necesaria como justa-, no implica en absoluto que las FAS sean
entendidas como una esfera auténoma del poder real junto al Estado, sino “en’ y “del”
Estado”, vid: TRILLO "FIGUEROA, F.: “Las Fuerzas Armadas en la Constitucion espafio-
la”, op. cit. p.115.

(47) Como institucion de relevancia constitucional es considerada por LOPEZ
GARRIDO que entiende que la Constitucion ha asumido la idea de institucion referida a
las Fuerzas Armadas al incluirlas en el Titulo Preliminar aunque asumiendo su sentido uni-
tario dentro de la estructura estatal. Son una institucién de relevancia constitucional prote-
gida por la garantia institucional y subordinada al poder civil, conforme al ordenamiento
constitucional. Vid: LOPEZ GARRIDO, D.: “La posicion constitucional de las Fuerzas
Armadas”, Op. Cit.

(48) Cfr: LOPEZ RAMON, F: La caracterizacion juridica..., op. cCit.
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garantizadas son elementos arquitecturales indispensables del orden
constitucional y las normaciones que las protegen son, sin duda, nor-
maciones organizativas, pero a diferencia de lo que sucede con las ins-
tituciones supremas del Estado, cuya regulacion orgénica se hace en el
propio texto constitucional, en éstas la configuracion institucional con-
creta se difiere al legislador ordinario al que no se fija mas limite que
el del reducto indisponible o nucleo esencial de la institucién que la
Constitucion garantiza. Por definicion, en consecuencia, la garantia
institucional no asegura un contenido concreto o un &mbito competen-
cial determinado y fijado de una vez por todas, sino la preservacion de
la institucion en términos recognoscibles para la imagen que de la
misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar. Dicha garan-
tia es desconocida cuando la institucion es limitada de tal modo que se
la priva practicamente de sus posibilidades de existencia real como ins-
titucion para convertirse en simple nombre. Tales son los limites para su
determinacion por las normas que las regulan y por la aplicacion que
se haga de estas. En definitiva, la Unica interdiccion claramente dis-
cernible es la de la ruptura clara y neta con esa imagen comunmente
aceptada de la institucion que, en cuanto formacion juridica, viene
determinada en buena parte por las normas que en cada momento la
regulan y la aplicacion que de las mismas se hacen(49) . Aunque el
Tribunal Constitucional no menciona en ninguna de sus sentencias de
forma expresa el caracter de institucion de las Fuerzas Armadas, si lo
hace siempre partiendo de este carécter sin tener que justificarlo (50), y
ademas le sirve para establecer diferenciaciones entre la Administracion
Civil.

(49) STC 32/1981, de 28 de julio

(50) “este Tribunal ha admintido que los rasgos organizativos del ejército -inherentes
a su funcioén- justifican peculiaridades del régimen penal penitenciario del personal que lo
integra, cuando se demuestra adecuadamente la conexion entre la diferencia de trato exa-
minada y la salvaguardia de aquellos valores, imprescindibles para que la institucion mili-
tar conserve sus perfiles” (STC 97/1985, FJ 5). “No existiendo dudas de la constituciona-
lidad del régimen penal y penitenciario especifico de la institucion militar ha de estarse de
acuerdo con el Ministerio Fiscal cuando afirma que la disciplina y jerarquia castrenses,
como valores relevantes por la propia naturaleza y funciones de la instituciéon militar, ya
han sido apreciados por el legislador desde el momento mismo en que articulé una mas
drastica respuesta a delitos que, por cometerse en el ambito militar o en estrecha conexion
con él, puedan ponerlas en peligro” (STC 22/1981, FJ 6). La misma doctrina recoge el Tri-
bunal Supremo cuando afirma que “a los miembros de la institucion militar la Constitu-
cion les asigna, en el articulo 8, un conjunto de funciones que sin duda exigen para su cum-
plimiento una especial forma de organizacion y un singular régimen juridico del personal
que se integra en dicha institucion™ (STS de 18 de julio de 1997).
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El caracter administrativo de las Fuerzas Armadas.-

Frente a las posiciones anteriores, hay otras posturas que mantienen el
caracter puramente administrativo de las Fuerzas Armadas. En principio
ambas posturas parecen absolutamente irreconciliables, aunque haya auto-
res que intenten mantener una postura intermedia un tanto ecléctica (51).
De todas maneras, la postura de los autores administrativistas niega abso-
lutamente el caracter institucional del ejército exclusivamente por la regu-
lacidn constitucional del articulo 97 y por el hecho de que este articulo dis-
tinga entre administracion civil y militar, y las Fuerzas Armadas habria que
incluirlas como parte de la administracién militar. Aunque se pueden intro-
ducir matizaciones al respecto(52), con caracter general podemos decir que
desde el punto de vista de la Administracion tampoco conceptualmente
queda claro la naturaleza misma de ésta, que ha sido objeto de numerosas
polémicas entre los tratadistas de Derecho Publico, ya que para algunos
autores, la Administracion es una organizacion instrumental, mientras que
para otro sector es una auténtica institucion(53), y ain en esta direccion,
hay autores que entienden que a pesar de tratarse de una institucion no le
resulta aplicable la garantia institucional (54), y aquellos otros que siguen
la doctrina alemana y que aceptan la teoria de la garantia institucional (55).
También el Tribunal Constitucional se suma a la postura de considerar apli-
cable la garantia institucional a la funcion publica (56).

(51) Vid: GUAITA, A.: “Los derechos fundamentales de los militares”, en Jornadas
de Estudio sobre el Titulo Preliminar, op. cit; SUAREZ PERTIERRA, G.: “Regulacion juri-
dico constitucional de las Fuerzas Armadas”, en Jornadas de Estudio sobre el Titulo Pre-
liminar, cit.

(52) Vid: BARCELONA LLORP, J.: “La organizacion militar: apuntes juridico-consti-
tucionales sobre una realidad estatal”, en RAP, nim. 109, enero-abril, 1986, para quien,
cuando menos, el articulo 8 seria un precepto testimonial; se adscribe a la teoria adminis-
trativista reconociendo la trascendencia de las misiones de las fuerzas Armadas dentro del
Estado.

(53) GARRIDO FALLA, F.: “Constitucion y Administracién”, REDA, nim. 20, 1979;
GARCIA DE ENTERRIA, E.: Prélogo a Fernando LOPEZ RAMON, La caracterizacion
juridica de las Fuerzas Armadas, Op. Cit; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: “Arbitra-
riedad y discrecionalidad”, en Homenaje a Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, 1991;
COSCULLUELA MONTANER, L.: Manual de derecho Administrativo, Civitas, Madrid.

(54) Son aquellos autores que se adhieren a la teoria frnacesa que parte de la idea de
que la defensa o la justicia al ser actividades vinculadas a la soberania son un servicio
publico. Cfr: GARRIDO FALLA, F; BAENA DEL ALCAZAR, M.; Y ENTRENA CUES-
TA, R.: La Administracion en la Constitucion, CEC, Madrid, 1980.

(55) Cfr: GALLEGO ANABITARTE, A.: Derechos fundamentales y garantias insti-
tucionales: andlisis doctrinal y jurisprudencial (Derecho a la educacion; autonomia local;
opinion publica), Civitas, Madrid, 1994; PAREJO ALFONSO, L.: La garantia institucio-
nal de la autonomia local, CEC, Madrid, 1981.

(56) STC 108/1986, de 26 de julio, 6, STC 99/1987, de 11 de junio.
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Pero efectivamente, la defensa de las tesis administrativista tiene su
apoyo en el articulo 97 de la Constitucion segun el cual el Gobierno dirige
la Administracion civil y militar. Pero es que el Gobierno ademas de ser el
organo superior de la Administracion Publica es también el 6rgano de direc-
cion politica, por lo que , junto a la ya tradicional funcion ejecutiva, habria
que afiadir la funcion de direccion politica que, a su vez, se sumaria a las
otras tres funciones estatales, la legislativa y la judicial (57). Por tanto, es
cierto que “para asegurar el respeto del contenido estricto del articulo 8 del
texto constitucional no es necesario el apoyo de la garantia institucional,
basta con la garantia que proporciona el valor normativo de la Constitu-
cion(58), pero también es cierto que el valor normativo de la Constitucion
no anula la posibilidad de actuacion de la garantia institucional, porque por
la misma razén no seria de aplicacion en relacion a los derechos fundamen-
tales o a la autonomia local que contarian igualmente con la garantia que les
proporciona el valor normativo de la Constitucion; que la Administracion
militar esté en manos del Gobierno o que ésta se distinga de la Administra-
cion civil o se incluya en la misma no es sino un problema que no anula el
caracter institucional de las Fuerzas Armadas. La propia legislacion de desa-
rrollo del articulo 8 establece dos &mbitos de actuacion diferentes: uno direc-
tamente dependiente del Presidente del Gobierno (direccion de la politica de
defensa, la direccion de la guerra y la definicion de los grandes objetivos
estratégicos), y otro del Ministro de Defensa que es jefe de un departamen-
to ministerial igual que los demas miembros del Gobierno y que ejerce
facultades militares por delegacion del Presidente del Gobierno(59).

(57) Vid: DE OTTO, I.: “La posicion constitucional del gobierno”, en Documentacién
Administrativa, nim. 188, 1980.

(58) Vid: LOPEZ RAMON, F: La caracterizacion juridica..., op. cit., p.376.

(59) Articulo 8 de la Ley Orgéanica de 5 de enero de 1984 sobre Defensa Nacional y
organizacion militar: “1. Corresponde al Presidente del Gobierno la direccién de la poli-
tica de defensa. En consecuencia ejerce su autoridad para ordenar, coordinar y dirigir la
actuacion de las Fuerzas Armaadas. 2. También corresponde al Presidente del Gobierno,
la direccion de la guerra, la formulacion de las directivas para las negociaciones exterio-
res y la definicion de los grandes planeamientos, tanto estratégicos como de politica mili-
tar. Asimismo el Presidente del Gobierno define los grandes objetivos estratégicos, aprue-
ba los planes que se derivan de esta definicion, la distribucion general de las fuerzas y las
medidas destinadas a proveer las necesidades de los ejércitos™. Igualmente, el articulo 10
de esta Ley atribuye al Ministro de Defensa estas facultades por delegacion del Presidente
del Gobierno: “El Ministro de Defensa, por delegacion del Presidente del Gobierno, ejer-
ce las funciones expresadas en el apartado 1 del articulo 8. (...). 2. Formular el Plan estra-
tégico conjunto (...). 3. Dirigir y coordinar la adquisicién y administracion de los recursos
(...). 4. Dirigir, controlar y coordinar la politica de personal (...) 5. Proponer al Gobierno
los programas econémicos (...). 6. Dirigir por delegacion del Gobierno, la Administracion
Militar™.
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3.- SUJECCION DE LA ORGANIZACION MILITAR A LOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES.-

Si no es necesario un articulo como el articulo 8 en el Titulo Prelimi-
nar, tampoco estorba al resto de la ordenacion constitucional; es decir, el
hecho de estar en el articulo 8 no les otorga su carécter institucional, pero
tampoco dejarian de tenerlo si no existiera este articulo. De toda la regu-
lacién constitucional se desprende que la Defensa Nacional tiene como
primera exigencia el acomodo de la organizacion militar a los principios
constitucionales, pero es verdad que el hecho de que exista el articulo octa-
vo clarifica esta posicion. El articulo 8 de la Constitucion contiene una
referencia a la composicion de las Fuerzas Armadas y fija una precision de
desarrollo constitucional por la cual una ley organica debera regular las
bases de la organizacion militar conforme a los principios de la propia
Constitucion. La labor de desarrollo legislativo debe ajustarse pues a las
previsiones constitucionales; el articulo 8 establece un mandato al legisla-
dor y le marca un instrumento juridico a partir del cual debe de hacer ese
desarrollo (60), pero, al mismo tiempo, a lo largo del articulado constitu-
cional aparecen una serie de principios aplicables a esta regulacion(61).

Estos principios podrian sintetizarse de la siguiente manera: 1). Suje-
cion de las Fuerzas Armadas al poder civil. 2). Atribucion del mando
supremo al Rey (con el significado que hemos visto que tiene en una
Monarquia Parlamentaria) (62). 3). Delimitacion del &mbito competencial

(60) El articulo 8.2 CE (“‘una ley organica regulara las bases de la organizacion mili-
tar conforme a los principios de la presente Constitucion’), exige una correcta adecuacion
entre la organizacion militar y el ordenamiento constitucional, por tanto, un mandato de
derogar un ordenamiento juridico propio inmune a los principios que informan el resto del
ordenamiento juridico, como era el Derecho Militar. Esta labor tiene que llevarse a cabo a
través de una ley que necesita un alto grado de acuerdo social al exigir la Constitucion su
aprobacion por mayoria absoluta del Congreso en una votacion final sobre el conjunto del
proyecto. Esta labor se realizé por la Ley Organica 1/1984, de 5 de enero de la Defensa
Nacional y la Organizacion Militar, cuyo articulo primero establece que “la defensa nacio-
nal y la organizacion militar se regulan por los principios basicos que se establecen en la
presente ley organica™.

(61) Ya hemos referido como el articulo 97 atribuye al Gobierno la direccion de la Admi-
nistracion civil y militar y la defensa del Estado; o el articulo 103 en relacion a los principios
que rigen la Administracion; o el articulo 117 en relacién a la jurisdiccion militar, etc.

(62) El articulo 62, h) atribuye al Rey el mando supremo de las Fuerzas Armadas. Ade-
mas corresponde al Rey declarar la guerra y hacer la paz (articulo 63,3 CE) y entre las fun-
ciones estrictamente militares, es militar en activo y ostenta el empleo de Capitan General: “Su
Majestad el Rey tiene el empleo militar de Capitan General del Ejército de tierra, de la Arma-
da y del Ejército del Aire, tradicionalmente el maximo rango militar, que le corresponde en
exclusiva como Mando Supremo de las Fuerzas Armadas™ (articulo 12 de la ley 17/1999, de
18 de mayo). Sin embargo, no tiene mando politico alguno, que corresponde al Gobierno.
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de la jurisdiccion militar “al ambito estrictamente castrense” (articulo
117,5 CE). 4). Configuracion de la defensa como un derecho-deber de
todos los espafioles (articulo 30,2 CE). 5). Atribucion al Estado de la
competencia exclusiva en materia de Defensa y Fuerzas Armadas, lo que
significa que a las Cortes Generales corresponde la potestad de norma-
cion(63). 6). La configuracion de un estatuto juridico peculiar para los
miembros de las Fuerzas Armadas (articulo 28,1; 29,2 y 70,1 €)) CE) en
base a lo que hemos llamado preservacién de los principios propios de la
organizacion militar: unidad, jerarquia y disciplina(64). Es precisamente
este aspecto el que ahora nos interesa destacar por ser los principios que
se contienen en la legislacion de desarrollo y porque confieren a las Fuer-
zas Armadas la imagen que las hace identificables como institucion.

La unidad, en cuanto unificacién administrativa y en cuanto coordina-
cién de las actividades de las Fuerzas Armadas se consiguio con la crea-
cién del Ministerio de Defensa(65) . Esta unidad tiene otra dimension que

(63) El articulo 66,2 CE atribuye a las Cortes Generales la potestad legislativa, y como
hemos dicho ya solo el Estado puede ser titular del poder de organizacion militar osten-
tando un verdadero monopolio que recae fundamentalmente en el Gobierno y de forma mas
clara en la figura del Presidente. Interesa destacar en este punto, aparte de los articulos
constitucionales ya mencionados, y el articulo 8 de la Ley Organica de la Defensa Nacio-
nal, el articulo 7 de la misma ley: “El Gobierno, asistido por la Junta de Defensa Nacio-
nal, en la forma prevista en el articulo 9 de esta ley, determina la politica de defensa y ase-
gura su ejecucion. Corresponde al Gobierno dirigir la Administracion militar. Asi pues,
el articulo 7 atribuye al Gobierno la facultad de fijacion y ejecucion general de la politica
de defensa. Realmente es al Presidente, no al Gobierno como 6rgano colegiado, a quien
corresponde la direccion de la politica de defensa. La ejecucion corresponde al Gobierno
como 6rgano administrativo, no como 6rgano politico, pero en el Presidente del Gobierno
es en quien recae las facultades de mando politico de las Fuerzas Armadas, por tanto, de
verdadero mando superior, lo que supone que define los grandes objetivos estratégicos,
aprueba los planes que derivan de esa definicion, la definicién general de las fuerzas y las
medidas destinadas a proveer las necesidades de los ejércitos. La Ley Organica de Defen-
sa Nacional con la voluntad de dejar las menores lagunas posible a la “autonomia militar”
atribuye al Presidente del Gobierno la direccion de la guerra. El articulo 11 bis, 3) deter-
mina que el Gobierno en tiempo de guerra, podra nombrar General Jefe del Mando Ope-
rativo de las Fuerzas Armadas al JEMAD, quien ejercera bajo la autoridad del Presidente
del Gobierno, las operaciones militares. Por tanto, incluso en situacion de guerra el Presi-
dente puede reservarse, no sélo el mando politico, sino también el mando técnico-militar,
es decir, la conduccidn de las operaciones militares. Y, en el caso de que el Gobierno deci-
da hacer recaer el mando técnico en el JEMAD, éste queda sujeto, en el cumplimiento de
su funcion, a la autoridad politico-militar del Presidente del Gobierno.

(64) Las Reales Ordenanzas recogen igualmente estos tres principios como propios
de la institucion. Articulo 10: “Las Fuerzas Armadas forman una institucién disciplinada,
jerarquizada y unida, caracteristicas indispensables para conseguir la maxima eficacia en
su accion”.

(65) La politica de Defensa del Gobierno se desarrolla a través de un Gnico 6rgano
de la Administracidn que integra los 6rganos superiores que apoyan al Ministro, al Ejérci-
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no es ya la puramente organizativa aunque sea necesaria para la unidad de
accion global que tienen las Fuerzas Armadas. Esta unidad de accion tiene,
a su vez, otra dimension subjetiva, llamada unidad de mando, que desem-
boca en una vision unitaria de todos los componentes que intervienen en
la defensa y que se denomina unidad de doctrina; por esta razén, el prin-
cipio de unidad tiene una conexion con los principios de jerarquia y de dis-
ciplina que permite el funcionamiento armonico del Ejército y actla a
modo de correa de transmision entre todos los miembros de las Fuerzas
Armadas para el cumplimiento de las misiones que tienen encomenda-
das(66).

En segundo lugar, la disciplina es otro de los principios méas caracte-
risticos de la organizacion militar y el caracter que realmente define el sta-
tus politico-profesional del ejército. Sobre este principio, el Tribunal
Constitucional ha hecho girar las decisiones en las que ha tenido que pro-
nunciarse; asi, la STC 21/1981, de 15 de junio: “En el ambito militar, en
el que la subordinacion jerarquica y la disciplina constituyen valores pri-
mordiales™, o, la STC 97/1985, de 29 de julio: *“De forma muy particular
en lo que atafie a la imprescindible organizacion profundamente jerarqui-
zada del Ejército, en la que la unidad y la disciplina desempefian un papel
esencial para alcanzar aquellos fines™ (los que el articulo 8,1 CE les asig-
na) (67).

La disciplina es algo consustancial a los ejércitos; se erige en un con-
cepto esencial de la institucion militar, a modo de exigencia ineludible
para asegurar su preciso y expedito funcionamiento. No obstante, la disci-

to de Tierra, a la Armada y al Ejército del Aire y que posibilita tanto las funciones de mando
como las de administracion. El Libro Blanco de la Defensa 2000, preve la revision del
Ministerio de Defensa que “ se regira, entre otros, por tres criterios basicos. En primer
lugar, considerar permanentemente la organizacion como un todo que responda a una
vision global de la Defensa. En segundo término, simplificar y reducir las estructuras para
agilizarlas y eliminar los elementos que puedan resultar innecesarios. Y, finalmente, agili-
zar los diferentes procesos que se desarrollan entre los 6rganos superiores para administrar
los recursos que se destinan a la Fuerza, para prepararla y para emplearla”.

(66) Las Reales Ordenanzas destacan esta caracteristica de la unidad como propia del
espiritu militar que le permite asumir de forma solidaria la responsabilidad de la defensa.
Articulo 13: “La unidad de las Fuerzas Armadas es el fruto de la armonia que ha de exis-
tir entre los miembros de los ejércitos. El espiritu militar, la lealtad y el compafierismo son
pilares donde se asienta la voluntad de asumir solidariamente la responsabilidad de la
defensa”.

(67) El Auto 375/83, de 30 de julio: “La especifica naturaleza de la profesion militar
exige en su organizacion un indispensable sistema jerarquico, manifestando una especial
situacion de sujeccion enmarcada en la disciplina, que impone una precisa vinculacion
descendente para conseguir la maxima eficacia y el factor de precisa conexion que obliga
a todos por igual”.
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plina resulta dificil de definir con precision al encontrar en ella distintas
acepciones(68): en un sentido juridico amplio, la disciplina equivale al
complejo de normas que regulan los derechos y las situaciones juridicas
reconducibles al status militar, por tanto, puede ser entendida como el con-
junto de deberes que impone al militar su permanencia en el servicio (69).

Pero la disciplina se constrifie a los deberes relacionados con la subor-
dinacién jerarquica, objetivamente considerado, y también se refiere al
cumplimiento exacto de las obligaciones que dicha relacion de subordina-
cion impone a superiores e inferiores, o0 sea, entendida tanto hacia arriba
como hacia abajo.

Estas nociones abundan en la regulacion que hacen las Reales Orde-
nanzas en las que “disciplinado” es el militar que tiene como habito cum-
plir sus deberes y en los que la subordinacion es el reflejo natural de la dis-
ciplina, y ésta, el medio de alcanzar la maxima eficacia en los logros de
los fines asignados a las Fuerzas Armadas. Por eso, si la disciplina forma
parte esencial del status juridico al que se somete el militar para el cum-
plimiento de las funciones que tiene encomendadas, el reverso de esta ins-
titucion para el militar seria la desobediencia, la desobediencia como insu-
bordinacién que quebraria uno de los pilares basicos de la institucion mili-
tar. Sin embargo, hay supuestos en los que un militar queda desligado de
la obligacion de cumplir una orden: o bien cuando la orden no es verda-
dera por ausencia de requisitos legales, o bien, cuando la orden es ilegiti-
ma. Nos centramos en éste Ultimo supuesto que es el que nos interesa
ahora.(70)

(68) Cfr: GARCIA BALLESTEROS, P: “Los principios de la disciplina en el Dere-
cho disciplinario militar comparado”, REDEM, nim. 37, 1979; ROJAS CARO, J.: Derecho
disciplinario militar, Tecnos, Madrid, 1990.

(69) Art. 11 Reales Ordenanzas: “La disciplina factor de cohesion que obliga a todos
por igual, sera practicada y exigida como norma de actuacion. Tiene su expresion colecti-
va en el acatamiento a la Constitucion a la que la institucion militar esta subordinada”. O,
la Sentencia de la Sala de lo Militar del TS, de 14 de diciembre de 1989: “Siendo la disci-
plina acatamiento y observancia fiel del orden establecido y de los preceptos que lo regla-
mentan, no es sélo eso, ni tan siquiera la subordinacién a la autoridad legitima, ni el pun-
tual cumplimiento de las obligaciones: es el &nimo, costumbre, o, mejor dicho aun, fuerza
moral que por educacion se adquiere y por arraigado convencimiento se robustece, y que
comprende una obediencia pronta, una adhesién a la autoridad y mandos legitimos, ahin-
co que lleva al escrupuloso cumplimiento de los deberes y al espiritu de aceptacion y satis-
fecha conformidad con que se ejecutan los actos y servicios anejos al ejercicio de la carre-
ra de las armas”.

(70) Vid: CALDERON SUSIN, E.: “Trascendencia penal y disciplinaria de la insu-
bordinacién. La desobediencia”, en la Obra Colectiva: La jurisdiccion militar; CALVO
PRIETO, D.: “Trascendencia penal y disciplinaria de la insubordinacion. Estudio especial
de la desobediencia”, Ibidem.
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El empleo del término “legitimo” se repite obsesivamente por el legis-
lador, tal vez por ese afan comentado de sujetar al militar a la Constitucion
y a las leyes(71). Por eso, se puede afirmar que no hay disciplina militar
fuera de -y mucho menos contra- la Constitucion y las leyes. Esta regula-
cién permite constatar que la disciplina no se circunscribe a la obediencia
sino que se extiende a la consideracion del deber de lealtad hacia la ley que
vincula a todo militar. Es una dimensién de la disciplina militar entendida
a la luz de la Constitucién, como instrumento para asegurar la imparciali-
dad de las Fuerzas Armadas: “la disciplina es un conjunto de normas espe-
cificas de comportamiento que tutelan los derechos y deberes de cada
miembro de los ejércitos (...), y son parte integrante de su estatuto profe-
sional; la disciplina es asi, pues, una exigencia estructural que garantiza
el cumplimiento de las 6rdenes de mando y que ha de ejercitarse de mane-
ra eficaz e ininterrumpida, en cuyas exigencias radica la ““ratio legis™ del
derecho disciplinario, que naturalmente debe compadecerse con los prin-
cipios constitucionales y sujetarse a sus mandatos™ (Sentencia de la Sala
V del TS, de 1 de octubre de 1990). La disciplina asi entendida no es s6lo
un imperativo estructural del ejército respetuoso con la Constitucion, sino
un instrumento que garantiza la misma. Y asi aparece muy explicito en el
articulo 8 CE.

4.- LAS ALTAS MISIONES ATRIBUIDAS A LAS FUERZAS
ARMADAS.-

La unidad y la disciplina son elementos que contribuyen a realizar las
misiones que la Constitucion atribuye a las Fuerzas Armadas: garanti-
zar la soberania e independencia de Espafia, defender su integridad
territorial y el ordenamiento constitucional. Si alguna operatividad
tiene ahora el articulo 8 es la de evitar que alguna de estas misiones sea

(71) - Art. 11 RR.OO: La expresion colectiva de la disciplina consiste en el acata-
miento de la Constitucion a la que la institucion militar esta subordinada

- Art. 26 RR.OO: impone a todo militar la obligacion de conocer y cumplir exacta-
mente las obligaciones contenidas en la Constitucion.

-Art. 34 RR. OO: desliga a todo militar de obedecer érdenes que contradigan mani-
fiestamente las leyes o usos de la guerra o que constituyan delito, en especial contra la
Constitucion.

- Art. 84 RR.OO: prohibe al mando ordenar actos contrarios a leyes y usos de la gue-
rra o que constituyan delito.

- Art. 13 RR.OO del Ejército de Tierra: obliga al militar con mando a ejercerlo de
acuerdo con la Constitucion, el Ordenamiento juridico del Estado, las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas y las del Ejército.
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suprimida por el legislador, pero esta claro que estas misiones han cam-
biado en el actual entorno de globalizacion de la politica de seguridad y
defensa, y las misiones internacionales si bien pueden ser dificiles de
encuadrar en el articulo 8, no lo son tanto en el articulo 97 CE. Este pre-
cepto parece contener una regulacion amplia sobre las facultades del
Poder Ejecutivo que acta con absoluta libertad en tanto no exista una
declaracion formal de guerra por parte de Espafia. Esto hace suponer que
existen demasiados poderes concentrados en manos de la figura del Pre-
sidente del Gobierno -como por otra parte hemos visto que ocurre en los
demas paises occidentales de nuestra misma cultura democratica-, de
manera que los Parlamentos que, ademas de ser Poder Legislativo son
depositarios de la soberania, interviene (fuera de la declaracion de gue-
rra) s6lo para la autorizacion de Tratados Internacionales de caracter
militar; fuera de ahi, las misiones las determina la politica general del
Gobierno, de manera que el principio democréatico parece ceder ante el
principio monarquico, sustituyendo la figura del Monarca por la del Pri-
mer Ministro en tanto no existen controles ante situaciones que formal-
mente no son de guerra (72).

Garantizar la soberania e independencia de Espafia. Tradicional-
mente se viene entendiendo en este punto que la defensa de la colectividad
se convierte en la idea que da su razon de ser a las Fuerzas Armadas y que
las Fuerzas Armadas son el instrumento del poder soberano que integra la
defensa de todo el pueblo puesto que la soberania reside en él como tota-
lidad(73), lo que justifica el tratamiento constitucional en el Titulo Preli-
minar que expresa el conjunto de decisiones politicas basicas que confi-
guran la existencia politica del pueblo espafiol (74) .

(72) Existen dos formas de interpretar las relaciones entre el principio democratico y
el principio mondrquico. Se puede decir que el principio democratico se instal6 definitiva-
mente en todos los sistemas constitucionales posteriores a la Segunda Guerra Mundial (y
en Espafia desde 1978), pero también se puede decir que, de alguna forma, el principio
mondrquico se adaptd en los demas sistemas constitucionales, de manera que la identifica-
cién no se produce con la figura del Monarca, sino con el érgano superior del Poder Eje-
cutivo: el Gobierno y, mas concretamente, el Presidente del Gobierno; incluso en tiempo
de guerra, la ley establece un mando militar (Jefe del Mando Operativo) que tiene el mando
técnico de la defensa y conduce las operaciones militares, pero no bajo las 6rdenes del
Ministro de Defensa, sino del Presidente del Gobierno. Cfr: DE OTTO, I.: “El mando
supremo de las Fuerzas Armadas”, REDC, nim. 23, 1988.

(73) Vid: LOPEZ AGUILAR, J. F: Cit.

(74) En este punto se ha razonado que en cuanto las Fuerzas Armadas forman una
pieza de la comunidad espafiola, los problemas de la comunidad le son inherentes, por lo
que no deben quedar relegadas a la categoria de instrumento que, en cualquier caso, actle
sin mas, al dictado del Gobierno, porque de ser esto valido no se entenderia la interpreta-
cion del articulo 8 en conexidn con el articulo 2 CE.
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La defensa de la integridad territorial tendria una doble proyeccion:
una EXTERNA para hacer frente a cualquier intento de agresion por
parte de otro Estado con vistas a apropiarse de una parte de nuestro terri-
torio; y otra INTERNA que pretende impedir una fragmentacion de nues-
tro territorio que es una agresion al ordenamiento constitucional (75).

La defensa del ordenamiento constitucional forma parte de la pro-
yeccion interna. No ha de limitarse solo a la letra de la Constitucion sino
que se extiende a los principios que la inspiran (el ordenamiento funcio-
na como un sistema total por eso eldeber de defensa del ordenamiento
constitucional se extiende al conjunto institucional y normativo previa
peticion del poder politico. La institucion del estado de sitio es el instru-
mento a través del cual las Fuerzas Armadas pueden ser llamadas por el
Congreso de los Diputados a colaborar, bajo las 6rdenes del Gobierno, en
el rechazo de una agresion interna contra el ordenamiento constitucional
en Espana(76).

Pero, también hay que interpretar el articulo 8 en conexién con el articulo 97 que enco-
mienda a un Poder del Estado, el Gobierno, la direccion de la Administracién militar y la
defensa que es la razon de ser de las Fuerzas Armadas. El ejército es un brazo mas del
poder ejecutivo que representa la voluntad mayoritaria del pueblo espafiol donde reside la
soberania de la Nacion. No se puede seguir en la idea de que el Ejército es algo externo al
orden politico a cuya defensa sirve de guardian, ain aceptando que lo son cuando el poder
politico asi lo demande. Por el contrario la defensa del orden constitucional parte del inte-
rior del propio Estado que lo hace a través de los tres poderes constituidos: el poder legis-
lativo (que defiende el orden constitucional a través de la legalidad y la representacion
popular), el poder judicial (que defiende el Estado constitucional aplicando las leyes), y el
poder ejecutivo (que defiende el Estado constitucional entre otros instrumentos con las
Fuerzas Armadas por lo que no se pueden considerar como algo externo o extrafio al Esta-
do o al poder constituido).

(75) Vid: FERNANDEZ SEGADO, F.: “La posicion constitucional de las Fuerzas
Armadas”, Cit.

(76) Una opinién minoritaria entiende que existe la posibilidad de que las Fuerzas
Armadas intervengan en defensa del orden constitucional en la forma que decida el érga-
no politico del que dependen: el Gobierno, a quien el articulo 97 CE atribuye el poder de
decision sobre las Fuerzas Armadas (LOPEZ RAMON). Es decir, la decision sobre la inter-
vencioén de las Fuerzas Armadas corresponderia libremente al Gobierno, sin necesidad de
declarar el estado de sitio. No es esta sin embargo, la interpretacion que debe hacerse a par-
tir de la Constitucién y de las leyes que desarrollan el articulo 116 CE por lo que s6lo decla-
rando el estado de sitio es posible la intervencion interna de las Fuerzas Armadas: 1° por
las funciones encomendadas a las Fuerzas Armadas y Cuerpos de Seguridad del Estado /
2° por la regulacion del estado de sitio en la LO 4/1981.

A las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado se refiere el articulo 104 CE: “las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, bajo la dependencia del Gobierno, tendran como mision
proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudada-
na”. El mantenimiento de la seguridad y el orden en situacion de normalidad corresponde
a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y s6lo en caso de grave riesgo del orden constitu-
cional, corresponde a las Fuerzas Armadas. Esta duplicidad la ha querido expresamente la
Constitucion, por lo que no tendria sentido otorgar al Gobierno la libertad exclusiva de
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El articulo 32 L.O. 4/1981, de 1 de junio reguladora de los estados de
alarma, excepcion y sitio establece que cuando se produzca o amenace
producirse una insureccion o acto de fuerza contra la soberania o inde-
pendencia de Espafia, su integridad territorial o el ordenamiento consti-
tucional, que no pueda resolverse por otros medios, el Gobierno, de con-
formidad con lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 116 CE, podra
proponer al Congreso de los Diputados la declaracién de estado de sitio.

El articulo 33.1: En virtud de la declaracion del Estado de sitio, el
Gobierno, que dirige la politica militar y de defensa, de acuerdo con el
articulo 97 CE, asumira todas las facultades extraordinarias previstas en
la misma y en la presente ley.

El articulo 33.2: A efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el Gobier-
no designara a la autoridad militar que, bajo su direccion, haya de ejecutar
las medidas que procedan en el territorio a que el estado de sitio se refiera.

Interesa destacar de esta regulacion: 1), que el estado de sitio pro-
cede declararlo cuando se produzca o amenace producirse una insurrec-
cion interna contra la soberania o el ordenamiento constitucional (77).
2), que en los supuestos de estado de alarma y excepcion, la declaracion
corresponde al Gobierno, si bien el estado de excepcidn previa autori-
zacion del Congreso de los Diputados. El estado de sitio es declarado
por el Congreso de los Diputados previa proposicion del Gobierno. 3),
que el mantenimiento del orden, declarados los estados de alarma y
excepcion, corresponde a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Esta-
do a los que expresamente se refiere la Ley 4/1981 sin mencionar en
ninglin momento en su regulacion a las Fuerzas Armadas. Sin embargo,
declarado el estado de sitio, a las Fuerzas Armadas se atribuye expresa-
mente la ejecucion de las medidas establecidas - “el Gobierno designa-

determinar cuando estamos ante una situacion de normalidad o de grave crisis interna con-
tra el orden constitucional. Esta situacién no corresponde determinarla al Gobierno, sino al
Congreso de los Diputados mediante un mecanismo juridico expresamente recogido tam-
bién en la Constitucion: El estado de sitio sera declarado por la mayoria absoluta del Con-
greso de los Diputados, a propuesta exclusiva del Gobierno. El Congreso determinara su
ambito territorial, duracion y condiciones” (art. 116.4 CE).

(77) Los estados de alarma y excepcion procede declararlo cuando el libre ejercicio de
los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones
democrdticas, el de los servicios publicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro
aspecto del orden publico resulten tan gravemente alterados que el ejercicio de las potesta-
des ordinarias fuera insuficiente para establecerlo y mantenerlo (estado de excepcién); o
bien, en caso de catastrofes, calamidades, desgracias publicas, crisis sanitarias, paraliza-
cion de servicios esenciales para la comunidad, situaciones de desabastecimiento de pro-
ductos de primera necesidad (estado de alarma). En ninguno de estos supuestos existe
una amenaza al orden constitucional.
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ra a la autoridad militar”’-, -“las autoridades civiles continuaran en el
ejercicio de las facultades que no hayan sido conferidas a la autoridad
militar(78). 4) que esa autoridad militar se somete a la direccion del
Gobierno que es quien asume todas las facultades extraordinarias nece-
sarias en estos supuestos.

Por tanto, existe un estado excepcional militar que se corresponde con
el estado de sitio, y un estado excepcional civil que se corresponde con los
de alarma y excepcion.

La regulacién de la Constitucion y la L.O 4/1981 suponen una
GARANTIA frente a la posibilidad de abuso por parte del Gobierno de
las Fuerzas Armadas en caso de grave crisis interna. Es, ademas, una
garantia del Estado democratico. Esta garantia dejaria de existir si el
Gobierno pudiese decidir libremente la intervencion interna de las Fuer-
zas Armadas en defensa del ordenamiento constitucional. Por tanto, aun-
que el articulo 97 CE atribuye el poder de decision sobre las Fuerzas
Armadas al Gobierno, la defensa interna, como defensa del orden consti-
tucional, precisa necesariamente la aprobacion del Congreso de los Dipu-
tados por mayoria absoluta mediante el instrumento juridico de la decla-
racion de estado de sitio.

5.- LAS NUEVAS MISIONES DE LAS FUERZAS ARMADAS. .-

La conformacion de un Estado constitucional basado en el Estado
democrético y de Derecho hace que sean muchos los principios constitu-
cionales que, como hemos visto, coadyuvan al concepto de Defensa
Nacional, pudiendo afirmarse que no existe un Unico concepto de “defen-
sa” o de “seguridad” dentro de la Constitucién(79).

El cambio al que se sometio al ejército a partir de la Constitucion de
1978 abre una nueva etapa para las Fuerzas Armadas que ya no viven de
forma aislada hacia el interior de nuestras fronteras sino que se integran en
un proceso global. EI cambio de ciclo se sitta por la mayoria de los auto-
res en los afios ochenta(80) y, sobre todo a partir de la caida del muro de

(78) En los Estados de alarma y excepcion la ley alude exclusivamente a la “autoridad
gubernativa”.

(79) Vid: LOPEZ AGUILAR, J. F: “Defensa, interés nacional y seguridad colecti-
va...”, Cit.

(80) BARBE, E., y PERNI, O.: “Mas alla de la seguridad nacional”, en Introduccion
a los estudios de seguridad y defensa, Carlos DE CUETO y Javier JORDAN (coords.),
Comares, Granada, 2001.

173



Berlin que aceler6 un proceso que ya se habia iniciado desde el final de la
guerra fria(81). El fin de la bipolaridad ha provocado el comienzo de la
multipolaridad politica que ha hecho que los problemas ya no sean nacio-
nales sino globales, de manera que las Fuerzas Armadas pasan de ser el
altimo baluarte, la Gltima razon del Estado-nacion en las relaciones inter-
nacionales(82), a ser el factor més importante de estabilidad global en
tanto los focos de inestabilidad en cualquier parte del mundo afectan a la
propia estabilidad nacional: junto a las misiones convencionales (la sobe-
rania e independencia de Espafia, o la integridad territorial), se unen las
nuevas misiones no convencionales(83).

Estas misiones no convencionales tienen que ver con el nuevo escena-
rio estratégico que se va a resolver en el ambito internacional en respues-
ta a mandatos de organizaciones supranacionales. En el caso de Espafia
este escenario se desenvuelve fundamentalmente en organizaciones como
la Alianza Atlantica (OTAN) o la Unidn Europea Occidental (UEO). La
respuesta internacional en cuestiones de defensa y seguridad se promueve
generalmente al amparo de la ONU, lo que proporciona legitimidad y res-
paldo internacional y moral a las acciones militares que se llevan a cabo
para imponer o mantener la paz en el mundo. Las Naciones Unidas, sin
embargo, carecen de capacidad militar, por ello su actuacion esta siempre
condicionada a la voluntad de las naciones miembros de responder a la
solicitud que hace esta organizacion(84). Asi pues, estas nuevas misiones

(81) Esta idea ya fue desarrollada por el Dictamen de la Comisién Mixta, no perma-
nente Congreso de los Diputados-Senado para establecer la formula y plazos para la plena
profesionalizacién de las Fuerzas Armadas, aprobado por el Congreso de los Diputados en
su sesion del dia 28 de mayo de 1998 y por el Pleno del Senado el dia 9 de junio del mismo
afio.

(82) Sobre este tema se puede consultar los trabajos de BASTIDA, F.: “Constitucion,
soberania, democracia”, RCEC, nim. 8, 1991 y VARELA SUANCES, J.: “Algunas refle-
xiones sobre la soberania popular en la CE”, REDC, nim. 36, 1992.

(83) ““El progreso moral de los pueblos supone que la guerra ya no se ve desde la
perspectiva de la defensa del territorio propio, sino desde la defensa de intereses mas leja-
nos” (...) “o a la derivada de la conciencia de tener que actuar aunque no haya interés
nacional por medio”. Vid: ORTEGA, A.: Horizontes cercanos. Guia para un mundo en
cambio, Taurus, Madrid, 2000. “Las nuevas Fuerzas Armadas espafiolas necesitaran una
mentalizacion, despliegue y preparacion especifica, ademas de garantizar la defensa de
Espafia, actuar en escenarios situados fuera del propio territorio nacional o aliado, con
motivo de situaciones de emergencia o crisis, bien para garantizar el respeto a los Dere-
chos Humanos o bien para la defensa de los legitimos intereses de Espafia”, Vid: Informe
Comision Mixta no permanente Congreso-Senado, de 1998, cit.

(84) De acuerdo con el Capitulo IV de la Carta de las Naciones Unidas, las fuerzas
bajo mandato de la ONU pueden ser empleadas s6lo con el consentimiento de las partes
enfrentadas, siendo su objetivo el mantenimiento de la paz, ayuda al cese de las hostilida-
des y la prevencion de la reanudacion.
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atribuidas a las Fuerzas Armadas se pueden sintetizar de la siguiente
manera:

En situaciones de paz y de estabilidad en el pais, las Fuerzas Armadas
acttan desempefando funciones de prevencion de conflicto y de vigilan-
cia de nuestros espacios de soberania, por tanto, perfectamente acomoda-
das a las misiones que aparecen en el articulo 8 CE.

Participacion en operaciones de paz en las que Espafia viene tomando
parte de forma activa desde el afio 1988.

En situaciones de guerra es posible que Espafia pueda verse en la
necesidad de defender sus intereses de seguridad interviniendo en un con-
flicto armado de forma aislada o junto a sus socios aliados, en el plano
puramente nacional. Hasta aqui la regulacion que hacen las leyes espafio-
las en desarrollo de la Constitucion serian plenamente aplicables en todas
sus previsiones . La presencia de nuestras Fuerzas Armadas en otro esce-
nario estratégico nos llevaria a entender que éstas deben estar preparadas
para defender los intereses nacionales de seguridad y defensa bajo la direc-
cion del Gobierno y que estos intereses en un mundo globalizado no se
limitan a nuestro propio espacio de soberania, por lo que defender los
intereses nacionales de seguridad en el marco de la defensa colectiva
puede implicar participacion en acciones multinacionales en las que el
mando efectivo no estaria en manos del Presidente del Gobierno ni del
poder politico espafiol (85). La Ley Organica de Criterios Bésicos de la
Defensa Nacional y la Organizacion Militar de 1980 (modificada en 1984)
(86), constituye el marco béasico de la estructura de defensa. Desde el afio
84 las circunstancias estratégicas, politicas y sociales han cambiado pro-
fundamente, por ello es necesaria una reforma que adapte los criterios y la

(85) La proteccion de los intereses nacionales de seguridad es una funcion cuya defi-
nicion corresponde al Gobierno. La decision politica de identificar un interés nacional de
seguridad en una situacion determinada y de valorar su importancia corresponde al Gobier-
no y ningln otro poder estatal tiene potestades constitucionales para valorarlo. De la misma
forma el Gobierno es quien establece los criterios de accion ante las distintas situaciones
en base a sus prerrogativas (“dirige la politica interior y exterior del Estado™). De todas for-
mas, estos intereses nacionales pueden, con caracter general, tener un ambito interno y un
ambito de proyeccién mas global. Los primeros serian aquellos que Espafia tiene que
defender ante cualquier riesgo o0 amenaza que afecte a su supervivencia como Nacion, en
realidad son los elementos constitutivos del Estado y los que aparecen como misiones con-
vencionales (territorio, poblacidn, soberania, independencia, ordenamiento constitucional).
Los segundos son aquellos que por su trascendencia pueden influir en la estabilidad de
nuestra zona de actuacion vital y, por tanto, en la estabilidad de nuestros intereses; tiene
mucho que ver con la situacion geogréafica y estratégica de Espafia y con la politica exte-
rior (integracion europea, estabilidad europea o estabilidad en los paises norteafricanos).

(86) LO6/1980, de 1 de julio, de Regulacion de los Criterios Basicos para la Defensa
Nacional y la Organizacion Militar, reformada por la LO1/1984, de 5 de enero.
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organizacién militar a las nuevas circunstancias. Estas circunstancias son:
1. la generacion de un nuevo escenario europeo tras el final de la guerra
fria. 2. la consolidacion de un concepto mas amplio de la seguridad, estre-
chamente relacionado con la politica exterior, que excede al tradicional
concepto de defensa (87). 3.1a integracion de Espafia en la nueva estructu-
ra militar de la Alianza Atlantica, con participacion activa en la defensa
europea. 4. la profesionalizacion de las Fuerzas Armadas espafiola y sus-
pensidn del caracter obligatorio del servicio militar (88).

Los compromisos asumidos en las Cumbres de Washington, Colonia 'y
Helsinki de 1999(89) obligan a realizar una revision de la Ley de criterios
basicos de la defensa, ya que esta ley define una organizacion prevista para
tiempos de paz y, en su caso, para tiempo de guerra en nuestro propio espa-
cio de soberania, pero no contempla el empleo de la fuerza para lo que se
Ilama “gestién de crisis”(90), y que son las que previsiblemente se pre-

(87) En otro moemento histérico el concepto de seguridad se referia a la defensa
nacional o a la defensa del propio territorio; desde la guerra fria se puede afirmar rotunda-
mente que el concepto de seguridad ha cambiado. En el momento actual los estudios cien-
tificos 'y sociolégicos estan muy centrados en las cuestiones de seguridad y defensa que
tiene mucho que ver con las relaciones de globalizacion a nivel mundial y que afectan a
todas las sociedades por igual, de manera que no resulta facil dar un Gnico concepto de lo
que haya de entenderse por seguridad. En cualquier caso la idea de seguridad hace refe-
rencia a una complejidad multidimensional que afecta a aspectos militares, politicos, eco-
nomicos, sociales e incluso medioambientales, y, por tanto, a la seguridad integral.Vid:
BARBE, E. y PERNI, O.: “Més alla de la seguridad nacional”, Cit.

(88) La profesionalizacion de las Fuerzas Armadas es también un factor del que va a
depender nuestro sistema de seguridad y, al mismo tiempo es un proceso de modernizacion
que afecta a todos los ambitos de la institucion militar. Se trata de un modelo que da res-
puesta a una demanda social que se sustenta, de un lado, en el rechazo al concepto obliga-
torio del servicio militar, y, de otro, en la percepcion de que en el mundo occidental las gue-
rras, los conflictos o las crisis, si se suceden, se van a desarrollar en un ambiente tecnolé-
gico avanzado para el que se necesita personal profesional y cualificado. De otro lado, es
un modelo que se va a ir imponiendo en todos los paises de la Unidn europea con objeto
de facilitar la integracion de los ejércitos en aras a una eficaz defensa comln. Cfr: Carta
sobre Seguridad europea, suscrita por los Jefes de Estado o de Gobierno participantes en la
OSCE en la reunién de Estambul el 19 de noviembre de 1999.

(89) El Consejo Europeo celebrado en Colonia en junio de 1999 pretende reforzar la
politica europea de seguridad comUn y abrir una nueva etapa en la construccion de la Unién
europea, de manera que sea en el marco de la PESC donde se adopten las principales deci-
siones de accion comun. El Consejo Europeo de Helsinki, de diciembre de 1999, en sus
conclusiones trata también la gestion no militar de crisis, en tanto que la cumbre celebra-
da en Washington los dias 23 y 24 de abril de 1999 tuvo como objetivo mejorar las capa-
cidades de defensa para garantizar la efectividad en las nuevas operaciones multilaterales.

(90) Las situaciones de gestion de crisis aparecen cuando el dialogo y la cooperacion
entre naciones no pueden impedir la ruptura de la estabilidad internacional. En estos casos
las operaciones de gestion de crisis son de naturaleza y efectos imprevisibles y pueden abar-
car desde la evacuacion de civiles, hasta un despliegue de fuerzas o un embargo comercial.
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senten en el futuro; “incluso mas alla de esta idea, hoy se trata no sélo de
evitarlos, controlando las crisis que puedan provocarlos, sino también de
contrarrestar sus causas inmediatas. Asi se asegurara el mantenimiento de
la estabilidad internacional, que ha pasado a convertirse en una tarea que
demanda en ocasiones la intervencion de las Fuerzas Armadas” (91). Estas
reformas deberan de centrarse en algunos aspectos concretos, asi en rela-
cion a la organizacion del Ministerio de Defensa es necesario concretar
mas claramente las atribuciones de los 6rganos superiores (Jefe del estado
Mayor de la Defensa, Secretario de Estado, Subsecretario, Jefes de los
Estados Mayores de los tres Ejércitos y su vinculacion con el propio
Ministro.., etc.; igualmente, la ley deberia desarrollar de forma mas preci-
sa las relaciones y la forma de coordinacién con los drganos de proteccion
civil para los casos de catastrofres naturales o cualquier otra emergencia
que haga necesaria la intervencion de Fuerzas Armadas (y estamos pen-
sando, por ejemplo, en los movimientos migratorios que se pueden pro-
ducir en un futuro cercano que, aparte de que pueden convertirse en fend-
menos de una entidad importante, tiene repercusiones en orden a los com-
promisos internacionales que Espafa tiene asumidos y con sus propios
criterios sobre inmigracion dentro de nuestro territorio). De esta forma
quedarian deslindados los &mbitos en los que se produce una colaboracion
con las autoridades civiles y los que la actuacion de las Fuerzas Armadas
responda a criterios de defensa o de accion exterior. Por ultimo, la Ley
orgénica contempla la movilizacion general de recursos en base a criterios
de economia de guerra, pero no las actuales circunstancias en las que hay
que movilizar recursos de forma gradual dependiendo de las diferentes
situaciones a gestionar.

6.- CONCLUSION.-

En cualquier caso, y a modo de conclusion, baste decir que la Consti-
tucion espafiola representa un texto democratico, avanzado y abierto y que
las Fuerzas Armadas espafiolas estan llamadas precisamente a defender,
por primera vez en su historia, una sociedad avanzada segun el modelo
descrito en el Predmbulo constitucional. Las posibilidades futuras de
actuacion en el marco de las politicas de globalizacion actuales estan pre-
vistas en la regulacion constitucional de manera que no se hace precisa una
revision del texto en cuanto a las atribuciones que condece al poder poli-

(91) Del Libro Blanco de la Defensa, 2000, Ministerio de Defensa, p. 148.
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tico en el mando del ejército. Las competencias en politica interna e inter-
nacional del Poder Ejecutivo no precisan de ninguna reforma constitucio-
nal porque el texto constitucional establece el marco adecuado para llevar
a cabo las nuevas misiones de las Fuerzas Armadas. En otros sistemas
constitucionales, como el alemas, por ejemplo, esta prevision constitucio-
nal no existia, mas bien al contrario, habia una limitacién constitucional
por la cual las Fuerzas Armadas alemanas no podian intervenir en misio-
nes fuera del territorio de la propia Republica, lo cual hizo necesaria la
Reforma de la Ley Fundamental en este sentido. Ahora bien, donde si se
hace necesaria una importante reforma es en la legislacion de desarrollo
que debe regular los principios bésicos y de organizacion de las Fuerzas
Armadas.
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LA NECESIDAD DE REFORMA DE LOS DELITOS RELATIVOS
AL MEDIO AMBIENTE A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIAY
LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Juan Manuel Fernandez Aparicio.
A. Fiscal de la AP. de Jaén
Profesor de la UNED

1.PREAMBULO

El art. 45 de la Constitucion Espafiola recoge como principio rector de
la politica social y econémica la necesidad de que los poderes publicos
adopten las medidas pertinentes para proteger y mejorar la calidad de vida,
asi como defender y restaurar el medio ambiente. En el apartado 1° sefiala
que “todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo™. Para
concretar en los apartados siguientes los mecanismos de proteccion de ese
derecho a un medio ambiente adecuado, que se especifica, entre otras mani-
festaciones, en la obligacion de utilizar racionalmente los recursos, como se
recoge en el apartado 2°. En esta labor se comprometen todos los poderes
publicos. Tal compromiso no es mas que una concrecion al caso concreto
de la llamada “Clausula de transformacion’ del articulo 9.2° de la Carta
Magna. Por tanto, se reconoce la existencia del derecho al medio ambien-
te, mas no como derecho fundamental sino como principio rector, dentro
del Capitulo 3° del Titulo I de la Constitucién. La consecuencia constitu-
cional inmediata es que tal derecho no puede ser tutelado via amparo cons-
titucional (sensu contrario articulo 53.2° de la Constitucion Espafiola). La
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tutela prevista es la del apartado 3° del articulo 53, esto es, tal principio
informara la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos. Por tanto solo podran ser alegados ante la jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que disponen las leyes que los desarrollen.

El derecho al medio ambiente aparece pues como un derecho “de la
tercera generacion”.

Pese a esta realidad no debemos perder de vista que el precepto exige
en su apartado 3°la intervencion del derecho sancionador ,tanto en la via
administrativa como penal; ““Para quienes violen lo dispuesto en el apar-
tado anterior , en los términos que la ley fije, se estableceran sanciones
penales 0, en su caso , administrativas, asi como la obligacion de reparar
el dafio causado™ lgualmente exige la reparacion del dafio causado ;
aspecto problematico dado que los dafios al medio ambiente son de impo-
sible o muy dificil reparacion. Baste citar un ejemplo ;como se repara la
desaparicién del quebrantahuesos en la sierra de Cazorla ,hecho acaecido
a primeros de los 807?.

Resulta evidente que la proteccion del medio ambiente no puede que-
dar monopolizada por un orden jurisdiccional en lo que a su tratamiento
procesal se refiere, y tampoco a un area juridico sustantiva determinada.
Como sefiala el Magistrado Juan Beltran Castells en “Anuari de Juris-
prudencia Contencioso Administrativa 1996, pagina 190 , la tutela del
derecho al medio ambiente se puede ejercer en el &mbito del orden juris-
diccional civil o penal, aunque lo cierto es que la normativa sobre medio
ambiente es de inspiracion esencialmente administrativa y, por tanto, com-
petencia del orden jurisdiccional contencioso administrativo. Esta misma
consideracion la hace la Fiscalia General del Estado en la Memoria publi-
cada en 1997, en la pag. 450, al indicar: "no olvidemos que la esencia del
Derecho ambiental procede del Derecho Administrativo™.

Seria imposible citar toda la normativa medioambiental . Consecuen-
temente s6lo vamos a resefiar la normativa basica estatal y comunitaria:

-Real Decreto legislativo 1302/1986 de evaluacion de impacto ambien-
tal y Reglamento de desarrollo aprobado por Real Decreto 1131/1988.

-Ley 4/1989, sobre Conservacion de los Espacios Naturales y de la
Flora y Fauna Silvestres.

-Real Decreto 439/1990 por el que se aprueba el Catalogo Nacional de
especies Amenazadas.

-Real Decreto 1997/1995 por el que se establecen medidas para con-
tribuir a garantizar la biodiversidad mediante la conservacion de los habi-
tats naturales y la fauna y flora silvestres,modificado por RD 1193/1998.
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-Orden de 11 de diciembre de 1998 por el que se constituye el Comi-
té de Reproduccion y Banco de Germoplasma Animal de Espafia.

-Ley de aguas de 1985,Ley de Costas de 1988, Ley de Vias pecuarias
de 1995, etc.

A nivel de la Union Europea:

-Directiva 78/659 relativa a la calidad de las aguas continentales que
requieren proteccion o mejora para ser aptas para la vida de los peces.

-Directiva 79/409 relativa a la conservacién de las aves silvestres,
modificada por la Directiva 97/49.

-Directiva 85/337 relativa la evaluacion de las repercusiones de deter-
minados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente, modifi-
cada por la Directiva 97/11.

-Directiva 90/313 sobre libertad de acceso a la informacion en materia
de medioambiente.

-Directiva 92/43 relativa a la conservacion de los habitats naturales y
de la flora y fauna silvestres.

-Reglamento 338/92 relativo a la proteccion de especies de la fauna y
la flora silvestres.

-Reglamento 3528/86 sobre proteccion de bosques contra la contami-
nacién atmosférica.

Ciertamente debemos ser conscientes de la naturaleza predominante-
mente administrativa mas ello no puede provocar una “abstinencia’ de la
jurisdiccién penal. Sin embargo las mas recientes sentencias de nuestros
tribunales nos llevan a ese triste resultado olvidando la exigencia de san-
cion penal .Esta realidad se observa particularmente en los delitos relati-
vos a la fauna y la flora.. Veamos cada una de estas resoluciones.

2. EL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM EN LOS DELITOS
MEDIOAMBIENTALES.COMENTARIO A LA STC 177/99 DE 11
DE OCTUBRE (1999/29139 EDE)

El principio Ne bis in idem cuya apoyatura constitucional descansa en
el art.25 de la CE ,precepto que regula el principio de legalidad, tiene
como finalidad evitar un doble resultado aflictivo .Esto es, no se puede
castigar dos veces por lo mismo, asi lo ha sefialado en multitud de ocasio-
nes el Tribunal Constitucional -ad exemplum sent.2/1981 6 159/1987-.

El Codigo Penal de 1995 ofrece una serie de delitos cuyo comun deno-
minador es ser normas penales en blanco existiendo una duplicidad de
normativa sancionadora .Por un lado la administrativa y por otra parte la
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penal. Por otra parte la normativa sancionadora administrativa se encuen-
tra muy dispersa dado que cada Comunidad autonoma tiene competencias
sobre la materia. Esta situacion no solo puede provocar que por parte del
acusado se alegue error de prohibicion del art.14.3 CP sino lo, mas habi-
tual, alegue conculcacion del principio ne bis in idem. Esto es, alegue que
ha sido ya sancionado administrativamente por los mismos hechos por los
cuales se persigue ahora su enjuiciamiento.

Por ello la normativa administrativa debe paralizarse expresamente
cuando existe un procedimiento penal abierto ¢pero qué ocurre si abierta
la via penal continua la administrativa sancionando antes que la penal?.

La sentencia TC 177/99 de 11 de octubre de 1999 da respuesta a esta
pregunta de una forma desalentadora para quienes queremos tutelar penal-
mente el medio ambiente ,contraveniendo en cierto modo su linea mante-
nida hasta la fecha. El Tribunal Constitucional anula la condena impuesta
por la Autoridad judicial por delito de vertido ilegal a un empresario cata-
lan al considerar que, como habia pagado la multa de un millén de pese-
tas, impuesta por la Administracion ,no se le podia sancionar por la via
penal . De hacerlo se quebrantaria el principio alegado. Para justificar que
no se puede castigar dos veces por lo mismo distingue entre dos vertientes
del ne bis in idem ; la procedimental (en caso de colisién entre una actua-
cion administrativa y otra judicial ,siempre tiene que resolverse a favor de
esta Ultima) y la material (prohibicion de duplicidad de sanciones admi-
nistrativas y penales por los mismos hechos).En el presente caso , segun el
TC, los 6rganos judiciales penales han utilizado exclusivamente la pers-
pectiva procedimental del citado principio, desatendiendo el enfoque sus-
tantivo o material del mismo, que es el importante desde el punto de vista
constitucional.

La Administracion obvid el principio general de suspension del proce-
dimiento admnistrativo cuando hay abierto un procedimiento penal. Con-
cretamente el art.112 de la Ley de aguas exige expresamente ““La Admi-
nistracion pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente y se abs-
tendré de proseguir el procedimiento administrativo mientras la autoridad
judicial no se haya pronunciado”.El art.341 del Reglamento hidréaulico
viene a reproducir la misma obligacién por parte del 6rgano administrati-
vo de suspender el procedimiento hasta que deje de conocer la jurisdiccion
penal.

De aplicar la doctrina constitucional nos podriamos encontrar en la
mas pura impunidad al existir delitos que Ilevan aparejada esta doble regu-
lacion penal y administrativa. Véase por ejemplo el tipo del art.379 CP
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(delito contra la seguridad en el trafico) o la falta del art.636(carencia de
seguro obligatorio.)En estos ambitos se observa esta relacion Jurisdic-
cién-Administracion .Por ello la Direccion General de Trafico suspende
los procedimientos sancionadores en materia de alcoholemias o carencia
de seguro si le consta abierto un procedimiento penal por delito contra la
seguridad en el trafico o contra el orden publico. Consecuentemente fina-
lizado el procedimiento especialmente si es absolutorio ha de notificarse
al ente administrativo la resolucion que pone término a la via judicial para
que pueda en su caso continuar la via administrativa . En la préactica se
observa a veces que la Jurisdiccién no notifica esta resolucién a la Admi-
nistracion generando evidentes perjuicios.

Ante el incumplimiento de esta orden hay tres soluciones;

a) El Tribunal penal obviara la sancién administrativa siendo el particu-
lar el que le correspondera solicitar la nulidad de la sancién administrativa.

b)EI Tribunal sospechando de connivencia en la actuacién de la Admi-
nistracion ordenara que se retrotraigan las actuaciones a fase instructora
para que se investigue un un presunto delito de prevaricacion.

c)Adoptara la posicion del TC absolviendo al acusado.

La primera solucion es la que hasta ahora ha venido defendiéndose en
los tribunales y la que habia adoptado el Tribunal de instancia .Tanto el
voto particular como el informe del Ministerio Fiscal ante el TC proponen
esta via alegando que el Tribunal ha sacrificado la accion penal a favor de
la administrativa alterando la natural preferencia de la jurisdiccion penal
sobre aquella. Precisamente el voto particular acaba asi “Pero aun en la
hipdtesis de que la Administracion hubiera actuado indebidamente, es
indudable que en nuestro Derecho existen medidas que permiten corregir
una hipotética actuacion administrativa que prescinda de la preferencia
en favor de la jurisdiccion penal que se deriva de la Constitucion. Medi-
das que no requieren en modo alguno frustrar la accion de la justicia
penal en defensa del medio ambiente, como en el caso presente ha esti-
mado la mayoria de la Sala, cuyo criterio respetuosa pero firmemente
rechazamos™.

Con la postura del TC fijada en esta sentencia sélo cabe, sélo son posi-
bles las soluciones b) y ¢) .

El caso analizado parte de la paradoja de la actuacién de una Adminis-
tracion que pese a finalizar el expediente y lograr el cobro de la multa remi-
te a la Fiscalia del TSJ de Catalufia el expediente por si fuera constitutivo
de delito. Luego si existian indicios de delito deberia haber paralizado el
expediente. La conculcacion de la legalidad administrativa no acarrea nece-
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sariamente la existencia de prevaricacion mas no la descarta. Como ha
sefialado reiterada doctrina existe prevaricacion administrativa cuando se
conculca la legalidad administrativa de forma grosera o palmaria. Por tanto
abiertas unas diligencias previas y a fin de evitar la aplicacién de esta doc-
trina deberemos indagar y exigir la paralizacion del expediente sancionador.
Si aun asi la Administracion continda actuando nos llevara a la prevarica-
cion. En este caso no cabe alegar la doctrina constitucional pues seria pre-
miar a quien contd con la ayuda de una Administracion prevaricadora.

La ultima solucion seré la que termine imponiéndose .Por tanto en los
delitos del T.XVI observaremos una ““diligencia extrema’ en el deseo de
abonar la multa administrativa pues seré la carta de impunidad en la juris-
diccion penal. EI TC ha roto la tradicional preferencia de la jurisdiccion
penal poniendo al mismo nivel Administracion y Jurisdiccion.

El TC ni siquiera admiti6 la postura equitativa del Tribunal que pese a
condenar “compens6” la multa administrativa en la condena penal. La
solucion dada por el TC me parece claramente desafortunada haciendo ilu-
sorio el mandato constitucional de sancionar penalmente esta materia.
Abre la via a la despenalizacion de las conductas que son castigadas por
ambas ramas del ordenamiento punitivo.

3. EL PRINCIPIO DE TAXATIVIDAD Y SU REPERCUSION EN LOS
DELITOS DE CAZA

El principio de legalidad contemplado en el art.25 de la CE genera un
principio fundamental en derecho penal el denominado principio de taxa-
tividad o tipicidad. Es decir, s6lo es delito lo que venga de forma clara y

precisa en el CP o en leyes penales especiales. o )
El TC ha tenido oportunidad de pronunciarse en multiples ocasiones.

Baste citar por ejemplo la STC 232/1997 , de 16 de diciembre . En Dere-
cho Penal rige el viejo aforismo ““Lex praevia ,scripta ,certa et stricta™
..Por tanto no cabe la analogia in malam parte .La Ley ha de ser clara, pre-
cisa, concreta e inteligible. Consecuentemente, la norma ha de impedir que
se sancionen comportamientos no previstos en la norma. Tampoco con-
ductas similares o analogas. Precisamente en otros ambitos donde existe
duplicidad de sanciones el TS se ha visto obligado a delimitar el conteni-
do de antijuricidad penal. Baste citar por ejemplo en materia de tenencia
ilicita de armas la STS de 21-12-98.Pte. Conde Pumpido (98/30974,EDE)
donde deja fuera del &mbito penal el apartado h) del art.4 del Reglamento
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de armas, las “imitaciones”, también prohibidas pero que no son armas y
todos los supuestos del art.5 del Reglamento citado y ello porque su inclu-
sion como delito vulneraria el principio de tipicidad y de legalidad.

En materia de delitos de caza nos encontramos precisamente con la
dificultad de saber exactamente qué se castiga .Existe un solapamiento
entre la normativa penal y la administrativa, comin denominador a todos
los delitos ubicados en el Tit.XV1 del CP (delitos relativos a la ordenacion
del territorio y al patrimonio histérico).

El Tit.XVI contiene en el Capitulo 4° los denominados “de los delitos
relativos a la proteccion de la flora y fauna”,arts.332 a 337 ambos inclusi-
ve del CP. La experiencia diaria demuestra que son las conductas conte-
nidas en los arts.334 ,335 y 336 CP las mas habituales y sobre las que
vamos a hacer hincapié.

El art.334 CP dice ““1.El que cace 0 pesque especies amenazadas ,rea-
lice actividades que impidan o dificulten su reproduccién o migracién ,
contraviniendo las Leyes o disposiciones de caracter general protectoras
de las especies de fauna silvestre , comercie o trafique con ellas o con sus
restos , serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios o
multa de ocho a veinticuatro meses.

2.La pena se impondra en su mitad superior si se trata de especies 0
subespecies catalogadas en peligro de extincion™.

Hasta ahora se habia interpretado que la mera inclusion de alguna
especie en el Catalogo General de Especies Amenazadas que aparece en el
R.D.439/90, de 30 de marzo que es desarrollo de la Ley 4/89, de 27 de
marzo , de Conservacién de las Especies Naturales y de la Flora y Fauna
Silvestres, era suficiente para entender que su caza o destruccion signifi-
caba incurrir en este delito.

Sin embargo en aras del principio de taxatividad y la necesidad de
interpretar restrictivamente los ilicitos penales determina que el TS en sen-
tencia 19-5-1999, Pte.Ramos Gancedo, Diego (1999/10313 ,EDE) no
admitiese la tesis defendida por el Ministerio Fiscal en el sentido anterior-
mente explicado. El Tribunal analiza el caso de la caza de un pico picapi-
nos ,catalogada de interés especial. Como bien dice el Tribunal la Ley en
su art.29 distingue:

A).Especies en peligro de extincion .Son aquellas cuya supervivencia
es poco probable si los factores de su actual situacion siguen actuando.

B).Sensibles a la alteracién de su habitat ,especies cuyo habitat carac-
teristico esta particularmente amenazado , en grave regresion ,fraccionado
0 muy limitado.
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C).Vulnerables , referida a aquellas que corren el riesgo de pasar a las
categorias anteriores en un futuro inmediato si los factores adversos que
actuan sobre ellas no son corregidos.

D).De interés especial ,cuya inclusion se justifica en atencion de su
valor cientifico, ecoldgico , cultural o por su singularidad.

Esta claro que el grupo a) esta dentro del tipo del art.334 ,es mas es la
modalidad agravada contemplada en el n° 2 del art.334 CP. Las especies
del grupo b) y ¢) también entrarian en el tipo basico ,dado que son espe-
cies amenazadas.

Contrariamente el Gltimo grupo a efectos penales no entran porque ni
son especies amenazadas ni son en peligro de extincidn. Dice la STS. de
19 de mayo de 1999;

“El ave muerta por el acusado esta clasificada como de “interés
especial” en el catalogo que regula el R.D. 439/1990, que es un
registro publico de carécter administrativo. Pero, seglin lo ante-
riormente argumentado, ninguna constancia existe de que el “pico
picapinos™ se encuentre catalogado en el tan repetido catalogo
por razones que no sean las contempladas por la Ley de su valor
cientifico, ecoldgico, cultural o por su singularidad, y tampoco de
que se trate de una especie amenazada como ocurre con las otras
tres categorias legalmente previstas. Entiende esta Sala que la
mera inclusion formal en un determinado catalogo no es suficien-
te para declarar conformado el ilicito penal si no concurre la
debida constatacion de que el animal de que se trate forma parte
de una especie efectiva y objetivamente amenazada. De lo contra-
rio, como con algunas gotas de sorna destaca la doctrina, nos
encontrariamos con que cazar algin ejemplar de las cinco espe-
cies de sapos, diez especies de lagartijas, nueve de culebras, vein-
tiuno de murciélagos o cinco de ranas, serian constitutivos de un
delito sancionable con hasta dos afios de prision”.

Por tanto , exige que se demuestre que real y efectivamente esta ame-
nazada lo cual seria salvable en el proceso penal con el correspondiente
informe pericial ,que puede ser efectuado por el SEPRONA.

La sentencia aunque no le falte razén ha olvidado la existencia del
art.335 CP .Es obvio que las especies contempladas como de interés espe-
cial no son cazables. Por tanto si no entran en la conducta del art.334
,deberian entrar en la conducta del articulo siguiente. Pero nunca deberia
considerarse impune la muerte de una especie protegida ,pues la inclusién
en un catalogo no es caprichosa o casual.
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Analicemos pués el tipo del art.335 CP que como veremos no ha
encontrado el beneplécito jurisprudencial.

El art.335 dice “ El que cace o pesque especies distintas a las indica-
das en el articulo anterior, no estando expresamente autorizada su caza o
pesca por las normas especificas en la materia, serd castigado con la
pena de multa de cuatro a ocho meses”.

La conducta descrita en el citado precepto es sustancialmente idéntica
a la descrita en el articulo 334 del C.P.

Por tanto, la diferencia con el articulo 334 C.P. viene determinada por
el objeto de proteccién y no en la conducta. La dificultad de diferenciacién
con el articulo 334 radica en la pluralidad de normativa administrativa en
donde debemos en la medida de lo posible aclarar si el animal puede ser
cazado o no. El art. 334 castiga a quien atente contra especies amenazadas
y consecuentemente establece una penalidad sensiblemente superior a la
prevista en el articulo 335. El art. 335 es un tipo que va a castigar a quien
cace especies no amenazadas, siendo indiferente que estén o no estén en
peligro de extincion.

Sin embargo no podemos conceptuar el art. 335 como el tipo que cas-
tiga a quien cace o pesque especie no protegida careciendo de autoriza-
cién, pues tal aseveracion llevaria a penalizar toda conducta dejando sin
sentido las normas del Derecho Administrativo sancionador. Consecuente-
mente debemos de hacer una doble delimitacién: por un lado excluyendo
las especies amenazadas tuteladas en el articulo 334, y por otro lado las
meras infracciones administrativas. Por tanto, entendemos que el articulo
335 va a castigar exclusivamente la caza o pesca de especies que, como
regla general, no esta permitida su captura. Es decir que la normativa auto-
némica no permite cazar como regla general . Asi en Andalucia la Orden
de 25 de junio de 1991 por la que se dictan normas sobre la regulacion de
la caza en el &mbito de la comunidad auténoma de Andalucia declara en
su art.16 en relacion a las especies de caza mayor que no se pueden cazar
con caracter general y salvo autorizacion expresa . Ente ellas cita las hem-
bras de las especies ciervo ,gamo, corzo, cabra montes,o crias de ciervo.
Por tanto aunque el gamo es cazable , no lo es si es una cria en las dos pri-
meras edades o es hembra.

Precisamente la torpeza del legislador en la redaccién del precepto
ha supuesto que recientemente nuestro Tribunal Supremo se haya visto
obligado a determinar que es lo que realmente castiga el art.335 CP.
Concretamente la STS de 8 de febrero de 2000 .Pte. Candido Conde-
Pumpido Tourén(2000/439,EDE) critica muy duramente el articulo 335
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absolviendo al acusado de cazar jilgueros. Dice la STS .”” Cabe dudar de
que el tipo delictivo definido en el art.335 del CP cumpla satisfactoria-
mente la exigencia de certeza , es decir que esté dotado de la suficiente
concreccién para que la conducta calificada de delictiva quede sufi-
cientemente precisada con el complemento indispensable de la norma-
tiva administrativa a que la ley penal se remite, salvaguardando la fun-
cion de garantia del tipo ...Dada la enorme pluralidad de especies ani-
males existentes...puesta en consonancia con la and6mala técnica
utilizada de sancionar como delictivo todo lo que no esté expresamente
permitido ,crea un amplisimo espacio de inseguridad juridica, que en la
literalidad de la norma ,podria calificar de delictiva la eliminacion de
insectos, por muy dafiosos que fuesen..”

Las Audiencias se habian dividido sobre este precepto; Asi la SAP de
Malaga,secc.2?, de 24 de setiembre de 1998.Pte.José Maria Mufioz Capa-
rro , condenaba en un caso de muerte por arma semiautimatica de hembra
y cria de cabra montés) . Sin embargo ya habia habido sentencias que ale-
gaban la falta de concrecién de la tipicidad del precepto .Es el caso de la
SAP de Guadalajara de 12-5-1999(1999/23589 , EDE) .Pte.Serrano Frias
Isabel. Esta resolucion absuelve por cazar un jilguero y un verderon
comun .La sentencia absuelve basicamente por las siguientes razones:

a). Falta de concrecion por el tipo de la conducta prohibida.

b). No respetar la doctrina constitucional contenida entre otras en la
STC 127/90, de 5 de julio sobre normas penales en blanco .Esta doctrina
exige como requisito fundamental que la norma delimite de forma clara'y
precisa lo que esta prohibido (ndcleo esencial de prohibicion) de tal modo
que sea nitida la separacion ilicito penal — ilicito administrativo.

c). Inseguridad juridica motivada por la pluralidad normativa existen-
te en el marco de las diferentes comunidades autonomas.

Ciertamente el motivo fundamental del pronunciamiento absolutorio
es la falta de concrecion del ilicito penal .El legislador deberia haber teni-
do presente la doctrina del TC sobre normas penales en blanco. La STC
120/1998, de 15 de junio recoge como la anteriormente los requisitos para
su admision. Es constitucional que el supuesto de hecho contemplado en
el precepto penal no se encuentre totalmente previsto en la norma, requi-
riendo complementarse en otra norma de naturaleza no penal. De tal modo
que el concepto de delito o falta provenga de ambas normativas. No es
necesario que la norma no penal tenga que tener rango de ley organica,
como ya sefial6 la STC 118/1992 .El complemento normativo puede ser un
mero reglamento administrativo como normas de Derecho comunitario .
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Lo importante es que “El nacleo esencial de la infraccion ha de ser con-
tenido en la Ley penal remitente “

Y precisamente la redaccion actual del art.335 CP adolece de este
aspecto.

El dato de la existencia de una pluralidad de normativa administrativa
no debe justificar nunca una sentencia absolutoria. Como ha sefialado el
TC, nuestra Nacion goza de diferentes pluralidades y ente ellas la norma-
tiva.Es obvio que la legislacion penal es competencia exclusiva del Estado
y ha de ser este el que defina el contenido esencial de la prohibicién. Pero
ello no implica que se exija una monolitica uniformidad por parte de las
comunidades auténomas pués ello significaria anular su poder normativo
(STC 162/1996 y 142/1988)

Por otra parte , es l6gico y necesario que la normativa autonémica sea
diversa en una comunidad que en otra porque existen especies que so6lo
pueden pervivir en esa comunidad autonoma. Asi la erodium cazorlensis
es una especie autoctona de la Sierra de Cazorla . Seria ildgico que la
Comunidad auténoma catalana dictase normativas protectoras sobre esta
especie.

La sentencia manchega absuelve en definitiva al considerar que no se
ha lesionado el bien juridico y que por tanto estamos ante un ilicito admi-
nistrativo de ahi que remita testimonio a la Consejeria de Agricultura y
Medio Ambiente de Castilla —La Mancha.

““ Conclusion necesaria de la previa exposicion, ante la falta abso-
luta de actividad probatoria por la acusacion en relacion a la
incidencia en la conservacion de los habitats naturales y la fauna
del lugar garante de la biodiversidad de la actuacion de caza lle-
vada a cabo por el acusado, no integrandose por tanto ese ele-
mento o plus de gravedad que es exigible para que la conducta
exceda del ambito de la ilegalidad administrativa, elevandose a la
categoria de delito, es el preceptivo pronunciamiento absolutorio
acorde con la entidad de los hechos objeto de enjuiciamiento,
cuya sancién en aras del principio de legalidad y proporcionali-
dad ha de quedar limitada al ambito administrativo conforme al
art. 33-1° de la Ley 4/1989 de 27 de marzo. A tales efectos, procé-
dase a verificar la presente resolucién una vez firme a la Delega-
cion Provincial de la Consejeria de Agricultura y Medio Ambien-
te de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha?”

Para finalizar veamos el art.336 CP que va a prohibir la caza o pesca
con instrumentos especialmente destructivos:
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“El que sin estar legalmente autorizado , emplee para caza o
pesca veneno, medios explosivos u otros instrumentos o artes de
similar eficacia destructiva para la fauna , sera castigado con la
pena de prision de seis meses a dos afios 0 multa de ocho a vein-
ticuatro meses. Si el dafio causado fuera de notoria importancia
se impondré la pena de prisién antes mencionada en su mitad
superior”

Con este articulo se persigue sancionar penalmente el que utiliza
medios de caza que comportan un elevada capacidad destructiva y que
puden afectar a una pluralidad de especies siendo metédos ademas no
selectivos.El precepto cita expesamente el veneno y el exposivo y cuantas
artes sean de similar eficacia destructiva. Tanto el veneno como el explo-
sivo presentan los caracteres de ser métodos no selectivos y masivos. El
veneno no distingue si la especie es cazable o no y por otra parte su efica-
cia destructiva es tan elevada que en la mayoria de las veces afecta a espe-
cies ajenas como las aves carrofieras.

Este tipo al igual que los anteriores recoge una conducta que ya ha sido
objeto de tipificacion en la normativa administrativa. El art.34 de la Ley
4/89 de conservacion de Espacios naturales establece la prohibicion de
“tenencia, utilizacién y comercializacion de todos los procedimientos
masivos 0 no selectivos para la captura o muerte de animales, en particu-
lar venenos o trampas™ . Estos métodos ya se encuentran proscritos en
otras normativas como el anexo 1V del Convenio de Berna , ratificado el
13 de mayo de 1986 y publicado en el BOE n°235 de 1 de octubre de 1986
o0 Instrumento de ratificacion de la convencion sobre la conservacion de
las Especies Migratorias de Animales Silvestres dado el 22 de enero de
1985. Por ultimo citar el Anexo VI del Real Decreto 1997/1995 de 7 de
diciembre por el que se establece medidas para contribuir a garantizar la
biodiversidad mediante la conservacion de los habitats naturales y de la
flora y fauna silvestres.

Por tanto , corre el mismo riesgo que los dos preceptos que le prece-
den . Es decir como existe la dificultad de discernir lo administrativo de lo
penal sera siempre administrativo. Ya ha habido Audiencias que han dic-
tado sentencia absolutorias haciendo precisamente este razonamiento.Este
es el caso de la SAP de Teruel de 5-11-1997 (1997/16320). Pte. M@ Teresa
Rivera Blasco. La sentencia revoca la sentencia condenatoria del Juzgado
de lo Penal y absuelve por cazar con focos frente a la peticion de condena
hecha por el Ministerio Fiscal. Dice la Audiencia: “.... Ello lleva a la Sala
a una primera reflexion acerca de la necesidad legislativa, impuesta por
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el propio principio de legalidad, de delimitar los tipos penales con sufi-
ciente claridad y precision pues si en ocasiones, como la presente, ya
resulta de por si dificil al Juzgador, profesional del Derecho, establecer si
una conducta determinada es o no tipica, lo que no puede en modo algu-
no exigirse al ciudadano, ultimo destinatario de la Ley Penal, es la reali-
zacion de complejas interpretaciones juridicas para conocer si una con-
ducta es o no tipica, y por ello punible”.

Es de reconocer como sefala la Sala la dificultad interpretativa del tipo
y la necesidad de respetar el principio de intervencion minima que rige el
Derecho Penal. Sin embargo ,llama la atencién que es precisamente en los
delitos medioambientales cuando surgen las méas arduas interpretaciones.
En nuestro Codigo Penal hay tipos como la falta del art.636 CP o el tipo
del art.379 CP donde se recogen conductas practicamente idénticas a las
que recoge el Derecho Administrativo sancionador Yy a ningun Tribunal se
le ha ocurrido alegar la falta de concrecion del tipo para no condenar.
Tanto el art.636 CP como el 379 CP son delitos de riesgo en el que ni
siquiera se exige resultado alguno ,frente a los delitos medioambientales
gue son en buena parte de resultado.

4.CONCLUSIONES.

La primera reflexion que se desprende de estas resoluciones judiciales
es una evidente preocupacién pues se produce un divorcio entre realidad y
jurisdiccion. La necesidad de tutelar el medio ambiente llevo a la Fiscalia
General del Estado a dictar la Circular 1/1990 en donde se exponian los
riesgos que se observaban y la necesidad de tutelar el medio ambiente;

”...al estar tan gravemente comprometido el medio ambiente, que
puede conducir al agotamiento de los recursos acuaticos y espacios
naturales, a la degradacion del cada vez mas contaminado ambien-
te atmosférico, a la desaparicion de singulares especies de la flora
y fauna silvestre... obliga al Fiscal General del Estado a solicitar de
los Fiscales la plenitud de esfuerzo ... Asi , el Ministerio Fiscal,
siempre en vanguardia cuando se trata de la defensa de intereses
sociales, eliminara el sentimiento de impunidad muy generalizado
gue late aun en las agresiones al medio ambiente y contribuira a la
conservacion y restauracion de la realidad ambiental”.

Por tanto aun con la escasez de medios personales y materiales debe-
remos ante los delitos medioambientales intentar soslayar la torpeza del
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legislador y la rigurosidad judicial. En todo caso, la sentencias absoluto-
rias que se dicten en sede penal no deben de acarrear impunidad. Sera el
momento en que actuen los 6rganos sancionadores administrativos.

Sentada la linea de actuacion de los Tribunales es al legislador al que
corresponde en breve modificar estos tipos por cuanto como hemos visto
el legislador constitucional exige la tutela penal del medio ambiente .
Momento en que deberé plantearse la necesidad de reforzar los medios
materiales y humanos no solo de la Administracion sino especialmente de
la Fiscalia. Es evidente que no se pueden ganar batallas si no existe arma-
mento moderno y eficaz .Han transcurrido ya 10 afios de nuestra Circular
y todavia no existen Fiscalias especiales de medioambiente. Si no se cami-
na por esta via, todo intento estara inexcusablemente condenado al fraca-
so. Ante el interrogante ;cudl es el futuro?. Ante todo inquietante si no
existen reformas legislativas y una mayor atencion por parte de los Tribu-
nales ; la sociedad nos lo demanda.
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1.- EL PROCESO DE REGIONALIZACION DE LAS OPERACIONES
DE PAZ

Las transformaciones de la Postguerra Fria, las expectativas que pro-
dujeron en Naciones Unidas, sus fracasos en Somalia, Ruanda y Yugosla-
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via, asi como su crisis econdémica, indujeron un fendmeno nuevo en las
misiones de paz: su regionalizacion. Se entiende por tal el proceso de
cesion de las iniciativas, constitucion, despliegue y gestion, en suma, de
las misiones de paz por organizaciones internacionales de caracter regio-
nal, tipo OSCE, UE, etc. La explosion de las nuevas responsabilidades
asignadas a las misiones multifuncionales es, sin duda, otro de los facto-
res a tenerse en cuenta para justificar este proceso, junto con el tipo de
conflictos que se pretenden solucionar (sobre todo interestatales), que han
llevado a Naciones Unidas a una situacion de estrés funcional cercano a la
ineficacia. Podemos citar como ejemplo el relevo de la UNPROFOR por
la IFOR en Yugoslavia: tras la paz de Dayton (1995), se preciso el des-
pliegue de una fuerza con una dotacion de aproximadamente 60.000 mili-
tares, en un esfuerzo que Naciones Unidas no habria podido acometer en
solitario sin llegar al colapso.

La Organizacion, en su Agenda for Peace, justifica el valor de la ges-
tion de estas misiones por las organizaciones regionales, ya que suponen
una optimizacion del mantenimiento de la paz, basada en principios de
gestion institucional: descentralizacion, delegacion e inmediatez con la
crisis(1). El sistema por el que se ha optado se caracteriza por su realis-
mo y su pragmatismo: a pesar de los requerimientos que Naciones Uni-
das exige a las organizaciones regionales, en cuanto a los minimos que
deben cumplir para recibir un encomieda de gestion de una mision de
este tipo, no todas se han adaptado ni tampoco lo han hecho en la misma
medida. Naciones Unidas ha preferido no fijarse en los detalles para

(1).-En 2001 mediante un informe de la Asamblea General, la Organizacidn recalcaba
la importancia de la cogestion de las operaciones de paz, mediante organizaciones regio-
nales. Entre los temas claves que se recalcaban, destacaban los siguientes aspectos de las
operaciones de paz: los asuntos humanitarios; actividades de consolidacion de la paz; infor-
macion publica; desarme; desmovilizacion y reinsercion; cuestiones de género; derechos
humanos, y seguridad del personal, para lo cual era preciso establecer un enlace estratégi-
co con las organizaciones y arreglos regionales y subregionales para fomentar su capaci-
dad de mantenimiento de la paz y sus medios de cooperacion con las Naciones Unidas.
También se destacaba la necesidad de abordar, por parte de la Secretaria, un sistema efec-
tivo que permitiera el establecimiento de relaciones con otros posibles asociados para el
mantenimiento de la paz, en particular los acuerdos y organizaciones regionales y subre-
gionales. La Secretaria podria compartir un importante volumen de experiencias y conoci-
mientos adquiridos con dichas organizaciones, que actualmente estan formando incipien-
tes capacidades de mantenimiento de la paz, y asimismo podria aprender de ellas. Cf.
Asamblea General, 1 de junio de 200, Quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Tema 86
del programa Examen amplio de toda la cuestion de las operaciones de mantenimiento de
la paz en todos sus aspectos Aplicacion de las recomendaciones del Comité Especial de
Operaciones de Mantenimiento de la Paz y del Grupo sobre las Operaciones de Paz de las
Naciones Unidas; Informe del Secretario General, en http://www.un.org.
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atender solamente a los objetivos alcanzados, como ha sido, por ejemplo,
su comportamiento en el caso de la Federacion Rusa o de ciertas organi-
zaciones regionales africanas. Naciones Unidas conocia perfectamente a
sus socios y sabia en todo momento con quién negociaba. Por otra parte,
el realismo se ha manifestado también en el aprovechamiento de organi-
zaciones regionales preexistentes, algunas de las cuales, en su origen, no
estaban llamadas a desempefiar ningln papel en temas de seguridad y
defensa(2).

Naciones Unidas, a través de su Departamento de Operaciones de
Mantenimiento de la Paz (DPKO), se puso en contacto con 16 organiza-
ciones regionales, en marzo de 1999, con el fin de establecer vinculos
funcionales e ideoldgicos para una cogestion de las misiones de paz, y
dedujo varias conclusiones(3). Asi, respecto al marco juridico, Naciones
Unidas centra estos vinculos de cooperacion en la Carta. Su art. 52 esta-

(2).- Hasta el momento, las organizaciones que se citaran a continuacion han partici-
pado en el proceso de regionalizacién. A la lista se deben afiadir Estados Unidos, la Fede-
racion Rusa y algunas coaliciones estatales. Son las siguientes:

« Organizacion para la Unidad Africana (Organization of African Unity, OAU).

» Unidn Econdmica y Aduanera Centroafricana (Central African Custom and Econo-

mic Union, CACEU).

« Comunidad Econdmica de Estados Occidentales Africanos (Economic Community

of West African States, ECOWAS).
« Autoridad Intergubernamental para el Desarrollo (Intergovernmental Authority on
Development, IGAD).

« Comunidad Sudafricana de Desarrollo (Southern African Development Community,
SADC).

« Asociacién de Naciones Sudasiaticas (Association of South Asian Nations,
ASEAN).

« Organizacion para la seguridad y cooperacion en Europa (Organization for Security

and Cooperations in Europe, OSCE).

« Unién Europea (European Union, EU).

« Unioén Europea Occidental (West European Union, WEU).

« Comunidad de Estados Independientes (Commowealth of Indepent States, CIS).

« Cooperacion Econémica del Mar Negro (Black Sea Economic Cooperation, BSEC).

« Organizacion de Estados Americanos (OEA).

« Comunidad Caribefia (Caribbean Community, CC).

« Comité Consultivo Legal Afro-asatico (Asian African Legal Consultative Commit-

tee, AALCC).

« Secretaria de la Comunidad Britanica (Commomnwealth Secretary, CS).

« Liga de Estados Arabes (League of Arab States, LAS).

« Organizacion del Atlantico Norte (North Atlantic Treaty Organization, NATO).

« Organizacion de la Conferencia Islamica (Organization of the Islamic Conference,

OIC).

(3).-"Cooperations between the United Nations and Regional Organizations/Arrange-
ments in a peacekeeping enviroment”, marzo de 1999, en http://www.un.
org/Depts/dpko/lessons/regcoop.htm.
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blece la posibilidad de crear organizaciones regionales para la gestion de
los asuntos especificos de &rea o region concreta, especialmente los de
seguridad y mantenimiento de la paz, de acuerdo con el derecho a la legi-
tima defensa de los Estados (art. 51). Naciones Unidas, como organiza-
cion internacional suprema, tutela estas agencias regionales en sus accio-
nes de fuerza, que no pueden adoptarse sin el consentimiento del Conse-
jo de Seguridad (art. 53).

Una vez presente la posibilidad de la cooperacion regional, se dictaron
varios documentos al respecto(4) y se definieron modalidades de vinculos
como marcos de relacion. Hasta el momento se han planteado los siguien-
tes: creacion de asesorias; apoyo diplomatico a iniciativas locales(5);
apoyo operacional(6); codespliegue(7); y creacion de operaciones conjun-
to-combinadas regionales(8).

Para la Organizacion, la regionalizacion puede ser un instrumento muy
atil para la gestion de la Postguerra Fria, dada la inmediatez de las orga-
nizaciones menores respecto al teatro de operaciones y su conocimiento
directo de la situacion politica en que se debe actuar(9). Se ha destacado
su mayor flexibilidad en la localizacion y movilizacion de recursos, frente
al problema que plantea la bancarrota de Naciones Unidas, asi como su
mayor rapidez en el despliegue de fuerzas en el teatro de operaciones. La
accion de Naciones Unidas, vinculada con estas organizaciones regiona-
les, podria realizarse mediante una técnica de doble escalon. El primer
escalon estaria formado por la organizacion regional y constituiria la
accion inmediata en el teatro de operaciones; Naciones Unidas formaria el
segundo escaldn, que consistiria en una actividad de tutela, direccion de la
mision por objetivos y legitimacion(10).

Este sistema, aparentemente sin ninguna fisura, ha sido enjuiciado
por CLARK, que ha destacado las siguientes ventajas y desventajas al

(4).-Declaracion del Consejo de Seguridad, de 16 de septiembre de 1998
(S/PRST/1998/28)); Resolucion 1197 del Consejo de Seguridad, de 18 de septiembre de
1998; Declaracion del Consejo de Seguridad, de 30 de noviembre de 1998
(S/PRST/1998/35).

(5).-Como ha sido el caso de la mediacion de la Liga Arabe en el caso de Somalia.

(6).-Como ha sido el caso de la cobertura aérea prestada por la OTAN a la UNPRO-
FOR en Yugoslavia.

(7).-Como en el caso de la Comunidad de Estados Independientes en Tayikistan.

(8).-Como ha sido el caso de la Organizacién de Estados Americanos en Haiti, con
ocasion de la MICIVIH (International Civilian Mission in Haiti, Misién Civil Internacio-
nal en Haiti)

(9).-"Cooperations between the United Nations and Regional Organizations/Arrange-
ments...”, op. cit., puntos 28, 29 y 30.

(20).-1bid., puntos 33 a 35.
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respecto(11). En cuanto a las primeras, cada organizacion regional posee
una Unica estructura, propoésito e identidad. En general, ofrecen por ello
varias ventajas. En primer lugar, sus miembros son los primeros en sufrir
directamente las consecuencias de la inestabilidad regional. Deben correr con
el esfuerzo de prestar apoyo a refugiados, se constituyen, quieran o no, en
santuarios para las acciones insurreccionales que de desarrollan en paises
Vecinos, aumentan sus gastos de defensa, y soportan el abandono de las inver-
siones extranjeras cuando las grandes corporaciones industriales deciden que
la region es demasiado arriesgada para sus capitales. Los miembros de las
organizaciones regionales tienen un interés vital en detener y preservar sus
areas de dominio de situaciones de inestabilidad, por lo que en general, una
de sus prioridades mas comunes es el establecimiento de medidas de solucion
de controversias. En segundo lugar, estos Estados se encuentran en una situa-
cion de sintonia cultural y politica con las partes en conflicto, poseen una
misma etnia e incluso hablan un mismo lenguaje. En algunos casos, las rela-
ciones personales de sus lideres han propiciado un ambiente de confianza y
diadlogo basado en el prestigio personal, que ha resultado una de las mas efec-
tivas herramientas de gestion de la crisis, ante la lentitud de respuesta por
parte de Naciones Unidas(12). En tercer lugar, las organizaciones regionales
pueden poseer una mayor legitimacion para su intervencion local que una
organizacion lejana y politicamente dominada por paises occidentales, como
Naciones Unidas, segin la mentalidad de las partes implicadas, generalmen-
te ex colonias de las potencias occidentales.

Mientras las ventajas parecen ser suficientes, las desventajas también son
importantes, algunas en grado sumo. Asi, podemos destacar que alguna de
estas organizaciones regionales sufren en una situacion financiera peor inclu-
so que Naciones Unidas. Mientras que la OTAN o la UEO mantiene una soli-
da situacion econdmica, la OEA o la OUA se encuentran bajo minimos fun-
cionales. No podria ser de otra manera, si se piensa: las organizaciones regio-
nales solventes estan formadas por Estados solventes, y las organizaciones

(11).-CLARK, John S., Keeping the peace: regional organizations and peacekeeping.
Alabama: School of Advanced Airpower Studies, Air University, 1996, ps. 22 y sis.

(12).-Como ha sefialado ANYIDOHO, Jefe de la fuerza de Naciones Unidas en Ruan-
da...el mayor obstaculo que limita la actuacion de Naciones Unidas en lo militar es la falta
de una respuesta positiva y adecuada por parte de sus miembros cuando los sintomas de la
crisis empiezan a manifestarse. A menudo, la ayuda llega demasiado tarde, cuando también
es demasiada la excitacion y el enfrentamiento entre las partes implicadas. Es como si el
coche de los bomberos llegara después de haberse consumido el mercado por el fuego. Su
eficacia se pierde con demasiada frecuencia. Cf. ANYIDOHO, Henry, The role of the Uni-
ted Nations, El Cabo: Institute of Defense Policy/South African Institute of International
Affairs, 1995.
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insolventes, por Estados del Tercer o Cuarto Mundo. Ademés, las organiza-
ciones regionales tienden a sufrir una merma considerable en su imparciali-
dad ante la gestion de la crisis, con frecuencia toman partido, con lo cual la
credibilidad de sus misiones militares se ve afectada profundamente. Existe,
en la préactica, una linea muy sutil para distinguir acciones o misiones de
ayuda humanitaria o de imposicion de la paz otras de caracter imperialista,
como pueda ser el caso de Estados Unidos respecto a Iberoamérica o de la
Federacion Rusa en relacion con las antiguas republicas soviéticas.

Por Gltimo, cabe destacarse que en estas organizaciones participan Esta-
dos sin formas politicas democraticas, que no comprenden el sentido final de
una mision de este tipo. Los sistemas en la toma de decisiones de estas orga-
nizaciones (salvo las occidentales) tampoco son perfectos desde el punto de
vista democratico, es mas, con frecuencia las decisiones se adoptan por via
de consenso y no de votacion, de tal manera que si el consenso se rompe, la
mision se pone en peligro.

Naciones Unidas ha sefialado, asimismo, unos minimos que deben cum-
plirse inexcusablemente para que la colaboracion sea efectiva y legitima. Su
control ha de ser real; la colaboracion no exime a los actores regionales de su
responsabilidad; las responsabilidades particulares deberan estar definidas
con claridad; los Mandatos que originan las misiones deben ser claros y con-
cisos; debe establecerse y mantenerse a toda costa una linea de comunicacion
permanente entre los actores regionales y Naciones Unidas; debe evitarse la
duplicacion de esfuerzos; mantenerse una unidad de propdsito, doctrina y for-
macion; es requisito sine qua non un nivel militar aceptable en los actores
regionales y se deben respetar a toda costa, en las actuaciones concretas, los
derechos humanos y el Derecho Humanitario Bélico(13). Estos minimos no
se han cumplimentado en diversas ocasiones, lo cual ha producido un des-
crédito de las misiones de paz regionales.

Visto todo lo anteriores, examinaremos varias operaciones de paz reali-
zadas por organizaciones regionales.

2.- LA MISION DE OBSERVADORES MILITARES ECUADOR-
PERU: LA OPERACION FRONTERAS SEGURAS

Los origenes del conflicto fronterizo entre Ecuador y Per( se remon-
tan al momento en que la corona espariola, en 1802, dispuso un cambio de

(13).-"Suggested principles and mechanisms to enhace cooperation between the UN
and Regional Bodies, A.-Suggested principles to enhance cooperation”, op. cit., p. 10.
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administracion provincial, de tal manera que algunos territorios que hasta
ese momento estaban bajo la jurisdiccion de Quito, pasaron a depender del
gobierno de Lima. Una vez independizados Ecuador y Perd, las antiguas
diferencias territoriales que habian enfrentado a las autoridades virreinales
espafolas se convirtieron en asuntos internacionales. Ecuador sostenia,
frente a Per(, que los limites territoriales iniciales fueron siempre los que
correspondian a la antigua Audiencia de Quito, fijados por Real Cédula
del 15 de agosto de 1563, contra lo establecido en 1802. Estos compren-
dian Tumbes, Jaén e incluso Mainas.

El 6 de julio de 1936, Ecuador y PerG firmaron un acta por la cual las
diferencias territoriales se llevarian a un arbitraje de Derecho. Los dos pai-
ses debian mantener sus posiciones hasta el término de las negociaciones
que se realizarian en Washington, pero no se llegd a un acuerdo. A partir
de ese momento, tropas ecuatorianas se apoderaron de las islas Matapalo
y Noblecillas y de la Meseta del Caucho. En diciembre de 1940, Peru aler-
t6 a sus tropas que ocupaban la region amazoénica y se dispuso a entrar en
guerra. En la zona comprendida por la costa del Pacifico, el rio Zarumilla,
isla Noblecilla y la provincia ecuatoriana de El Oro, tuvieron lugar los
principales combates. La accion terrestre peruana fue apoyada por los
buques ecuatorianos que atacaron Puerto Bolivar, que fue tomado por tro-
pas aerotransportadas. En este sector, el fuego cesé el 31 de julio de 1941.

La participacion de la Argentina, el Brasil, Chile y los Estados Unidos
detuvo la guerra. Estos Estados destacaron seis observadores militares en
la zona de operaciones, que, junto a dos representantes de Ecuador y Perd,
firmaron el 2 de octubre de 1941, el Acta del Acuerdo de Talara, en el que
se regularon los siguientes puntos:

e Establecimiento de una zona desmilitarizada.
® Fijacion de los limites de los efectivos militares.

e Compromiso de no emprender nuevas operaciones bélicas ni patru-
Ilajes terrestres, aéreos o navales.

Las relaciones entre ambos paises se regulaban mediante dos instru-
mentos internacionales:

® E| Protocolo Ecuatoriano-Peruano de Paz, Amistad y Limites, sus-
crito el 29 de enero de 1942, en la ciudad de Rio de Janeiro, como resul-
tado de la mediacion de Argentina, Brasil, Chile y Estados Unidos, deno-
minados Paises Garantes .

e E| Fallo Arbitral de Braz Dias de Aguiar (julio de 1945). Los arti-
culos quinto y séptimo del Protocolo habilitaron al Capitan de Mar y Gue-
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rra brasilefio Braz Dias de Aguiar para analizar, técnicamente, sus aspec-
tos en los que las diferencias entre ambos actores no se redujeran satisfac-
toriamente.

En 1960, Ecuador declar6 que el Protocolo le habia sido impuesto por
la fuerza y que era inejecutable, mientras que Perd mantuvo que era total-
mente valido. La tension permanecio latente en las Ultimas décadas, reavi-
vandose el conflicto a comienzos de 1995. Todavia en esta fecha, cincuen-
ta y tres afios después de suscrito, Ecuador continuaba considerando ineje-
cutable el Protocolo, en la region fronteriza con Per(, concretamente en el
sector comprendido entre la confluencia de los rios Yaupi y Santiago hasta
el punto Cunhuime Sur, en la Cordillera del Condor, lo cual fue motivo con-
tinuo de roces con el gobierno peruano. La frontera qued6 demarcada casi
en su totalidad. De 1.740 km, s6lo quedaron 78 km. sin definir. El area del
conflicto estaba localizada en la denominada cordillera del Condor, en la
Provincia ecuatoriana de Zamora Chinchipe, en donde se descubrio lo que
se conoce como error geografico esencial. En 1947, en forma inesperada
para los peritos, aparecio el caudaloso rio Cenepa, de 200 km. de largo, que
no constaba en el protocolo, por lo que quedaron dos fronteras posibles para
demarcar: entre el Zamoray el Cenepa, y entre el Cenepa y el Santiago(14).
Nuevamente, a comienzos de 1995, comenzaron los enfrentamientos, cuan-
do Ecuador ocup6, en medio de la selva amazonica, distintos enclaves fron-
terizos al parecer peruanos, pero sobre los que no podia, dada lo salvaje del
terreno, llevar a cabo un control efectivo. Las operaciones de combate
comenzaron con ataques aéreos Y terrestres en el area del Cenepa y en la
confluencia de los rios Santiago y Yaupi. Durante seis semana, peruanos y
ecuatorianos consiguieron introducir mas de 5.000 soldados en un &rea de
70 kms de jungla particularmente densa. Mientras tanto, una movilizacion
general llevd a un despliegue de seis divisiones peruanas a lo largo de la
costa y el equivalente a cuatro brigadas ecuatorianas en su frente inmedia-
to. Con las escuadras en la mar y los combates terrestres en la region del
Cenepa, el peligro de una escalada era muy grave(15). Los Estados Garan-
tes de 1942 mediaron de nuevo en la cuestion. Como resultado de su inter-

(14).-Para una mayor informacion sobre este conflicto, cf. Palmer, David S., “Peru-
Ecuador border conflict: Missed opportunities, misplaced nationalism, and multilateral
peacekeeping”, Journal of Interamerican Studies, 1997.

(15).-"Operacion Fronteras Seguras: testimonio que afiade informacion sobre la ruta de
las presiones norteamericanas”, Caretas llustracion peruana, en http://www.caretas.com.pe/
1430/fronteras/fronteras.htm; y Marcella, Gabriel, “War and peace in the Amazon: Strategic
implications for the United States and Latin America of the 1995 Ecuador-Peru War”, Stra-
tegic Studies Institute, United States Army War College, 1995, en http://carlisle-
www.army.mil/usassi/ssipubs/pubs95/amazon/amazon.txt.
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mediacion se suscribio el 17 de febrero de 1995, en Brasilia, la Declaracion
de Paz de Itamaraty entre Ecuador y Peri(16). Este documento, en su arti-
culo 1, establecia que las Partes aceptaban el ofrecimiento de los Paises
Garantes el enviar una mision de Observadores Militares con el propésito
de velar por la estricta aplicacion de los compromisos establecidos en los
numerales 2 (Separacion de Fuerzas), 3 (Establecimiento del Area Desmi-
litarizada) y 5 (Desmovilizacion) de la Declaracion. Se creaba, asi, la
Mision de Observadores Militares Ecuador-Perd (MOMEP) que debia
actuar en el seno de la Operacion Fronteras Seguras. En la Definicion de
Procedimientos-MOMEP | acordada como consecuencia del Tratado de
Brasilia, el 10 de marzo de 1995, se reguld su funcionamiento(17).

Su primer contingente lleg6 a la zona de operaciones, en Patuca (Ecua-
dor) el 12 de marzo de 1995. En esta misma fecha, se abrié una oficina en
Bagua (Peru) para enlace y apoyo, con un Coordinador de la Mision,
General de Division del Ejército Brasilefio Candido Vargas Freire, diez
Oficiales Observadores y un médico de cada pais garante, sobre los cua-
les el Coordinador ejercia su control operacional. Para apoyo de las ope-
raciones, Estados Unidos envié cuatro helicopteros UH 60 Black Hawk y
Brasil un C-98 Caravan. La duracion inicial de la MOMEP era de tres
meses (hasta el 10 de junio de 1995), pero se prorrogé tres meses mas,
mediante la reconversion de la MOMEP (conocida desde ese momento
como MOMERP I) en la MOMERP II. El 22 de agosto de este mismo afio fue
acordada una nueva Definicién de Procedimientos-MOMEP I, entre
Ecuador y Pert y los cuatro Paises Garantes(18). En este mismo docu-
mento se establecio que la duracion de la MOMERP 11 seria del 22 de agos-
to al 20 de noviembre de 1995, pudiendo prolongarse en los términos del
articulo 1 de la Declaracion de Paz de Itamaraty, o sea, hasta la conquis-
ta definitiva de la paz entre Ecuador y Per0.

(16).-Cf. “Guerra entre Per( y Ecuador”, en http://www.ejercito.mil.ar.

(17).-HILLER, Steve, “Military Observer Mission-Ecuador and Peru (MOMEP) and
JTF Safe Border”, Center for Army Lessons Learned, January-February, 1996, en
http://call.army.mil/call/nftf/jan_feb.96/chpt6.htm; BUSH, Hans E., “MOMEP: un nuevo
enfoque a un antiguo problema”, Military Review, en http://www-cgsc.army.mil/milrev/spa-
nish/marapr97/bush.htm; IDE, Douglas, “M-O-M-E-P spells peace”, Soldiers, vol. 51, n® 2
(febrero de 1996), en http://www.dtic.mil/soldiers/feb96/p31.html.

(18).-Cf. “Ejército del Per0”, en http://www.ejercito.mil.pe/. Su tenor literal es el
siguiente (art. 1) ...El objetivo de esta Definicion de Procedimientos es cumplir con lo dis-
puesto en la Declaracion de Paz de Itamaraty entre Ecuador y Peru. De fecha 17 de febre-
ro de 1995, en relacidn con la presencia de la Mision de Observadores Militares Ecuador-
Peri (MOMEP) que los Paises Garantes han ofrecido renovar en conformidad con las
modificaciones definidas a continuacién y de acuerdo con la nueva fase del proceso de paz,
lo cual ha sido aceptado con satisfaccion por las Partes.
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El apoyo logistico aéreo norteamericano se prestd hasta el 25 de
noviembre de 1997, momento en el que Grupo de Apoyo se convirtié en
multinacional, bajo direccion de Brasil, que pasé a coordinar por interme-
dio del Coordinador del Grupo de Apoyo més las oportunas secciones de
operaciones, logistica, y apoyo aéreo de Ejército brasilefio, que aportaria
diez pilotos, un oficial de mantenimiento y diez mecénicos de vuelo. El
apoyo y mantenimiento en tierra paso a ser prestado directamente por la
empresa constructora de los helicopteros Sikorsky, de acuerdo al contrato
firmado con la Direccion de material de Aviacion del Ejército brasile-
fio(19). El Subcoordinador del Grupo de apoyo pasé a ser rotativo entre
Argentina y Chile (6 meses cada pais) y se crearon distintas secciones en
la zona operaciones, que también pasaron a ser multinacionales:

A.-PRIMERA FASE DE LAS ACTIVIDADES DE LA MOMEP (10 DE MARZO A
22 DE AGOSTO DE 1995)

Cuando la MOMERP se despleg6 en el area de operaciones, aln se pro-
ducian encuentros armados. La region del Alto Cenepa, teatro del conflic-
to de 1995, es muy montafiosa y selvatica, las fuerzas de Per( y Ecuador
todavia se encontraban en dispositivo de combate; la guerra se caracteri-
zaba por la accion de pequefias patrullas que deambulaban por la selva a
través de las picas (trochas) que ellas mismas abrian en la selva. Los
encuentros se producian cuando dos de estas patrullas se encontraban. Las
bases de operaciones eran muy precarias y los abastecimientos se realiza-
ban por helicépteros. No habia una linea de contacto definida, las fuerzas
oponentes ocupaban complejos dispositivos en la selva, siempre a la
expectativa de combate. La MOMEP tuvo en esta fase, como misiones
basicas, la supervision del cese de fuego, la separacion de fuerzas, la des-
movilizacién y la creacion de un area desmilitarizada. De acuerdo con las
observaciones propias, las informaciones solicitadas y las proporcionadas
por el Ecuador y por el Perd, se fue elaborado un documento denominado
Concepto para las Operaciones de la MOMEP y un Plan de Separacién
de Fuerzas, objetivo y detallado, que establecia etapas distintas y medidas

(19).-WEIDNER, Glenn R., “MOMEP’s Legacy: A New Peace, a brighter future”, en
http://www-benning.army.mil/usarsa/ ACADEMIC/MOMEP’s%20Legacy.htm; vy del
mismo autor, “Peacekeeping in the upper Cenepa Valley: a regional response to crisis”,
Papers by U.S. Army School of the Americas’ students, en http://www-
benning.army.mil/usarsa/ACADEMIC/MOMEPNDU.HTM. En cuanto al personal, el
total se desglosa de la siguiente forma: Brasil, 65; Estados Unidos, 19; Argentina, 14;
Chile, 11; Ecuador, 9; Peru, 9.
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de seguridad para la retirada de las tropas. Este plan fue cumplido riguro-
samente. La MOMERP elaboro, superviso y coordind su ejecucion, y a par-
tir de entonces se instalo, permanentemente, en el Destacamento ecuato-
riano de Coangos y en el Puesto de Vigilancia peruano PV 1, desde donde
realizaba patrullas aéreas y controlaba los puntos de destino de las fuerzas
que se retiraban, contabilizando hombres y armas.

B.-SEGUNDA FASE (22 DE AGOSTO DE 1995 A 17 DE FEBRERO DE 1996)

El 22 de agosto de 1995 fue suscrita la Definicion de Procedimientos-
MOMEP 1, que pasoé a regir la mision, con lo cual se iniciaba una nueva
fase de actividades. Esta definicion de procedimientos establecia el plazo
de funcionamiento para la MOMEP Il hasta el 20 de noviembre de 1995,
con posibles prdrrogas sucesivas. En esta fase, fue constituido el Comité
Consultivo Superior de la MOMEP (CCS/MOMEP), formado por el
Coordinador General, su Estado Mayor y los Oficiales Generales de
Enlace de Ecuador y PerU, que a través de una reunion mensual, paso a dis-
cutir asuntos de interés de la MOMEP vy de las Partes y su informe final,
elevado a los Altos Funcionarios de los Paises Garantes, que era un docu-
mento de seguimiento de las actividades, puntos de friccion y arreglos lle-
vados a cabo por la misién.

En agosto de 1995, la tension aumentd en el norte de la Zona Desmi-
litarizada en la region, comprendida entre el punto Yaupi/Santiago, en la
confluencia de estos dos rios y el punto Cusumaza/Bumbuiza, donde los
Puestos de Vigilancia del Pert Cahuide, Tambilo, Chiqueiza, Inca Roca y
Pachacutec, se encontraban a poca distancia de los Destacamentos del
Ecuador Soldado Monge, Teniente Ortiz, Etza Viejo y Etza.

Una vez mas la MOMERP, atendiendo a un documento de los Altos Fun-
cionarios, planific6 y ejecutd una separacion de fuerzas. Fue creada, a par-
tir del 20 de septiembre de 1995, una nueva area bajo la responsabilidad
de la mision, denominada Zona Alfa, donde las Partes podrian mantener
sus Puestos, con efectivos maximos y equivalentes y armamento (indivi-
dual y 40 cartuchos por arma) controlados por la MOMEP y siempre den-
tro de sus instalaciones. Con esta responsabilidad, la MOMEP realizaba
constantes verificaciones aéreas y locales para el control periédico de
efectivos y armamento.

Hasta el final de este periodo, en medio de muchas denuncias de inva-
sion del espacio aéreo y terrestre por ambas Partes, la misién mantenia el
equilibrio y la paz en las areas de su responsabilidad, a través de patrullas
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aereas y sus Centros de Operaciones Permanentes (COP) de COANGOS
y PV1, en el Area Desmilitarizada, asi como con sus verificaciones aére-
as 'y locales en la Zona Alfa.

C.-TERCERA FasE (17 DE FEBRERO DE 1996 A 26 DE OCTUBRE DE 1998)

El inicio de esta fase se caracteriza por el proceso de integracion entre
las Partes, propiciado por la MOMERP. A partir del 17 de febrero de 1996,
el numero de observadores de los Paises Garantes se reduce a cuatro por
pais y Ecuador y Per( pasan a disponer de nueve cada uno. Se inicia, tam-
bién, el incremento de medidas para incentivar la confianza mutua entre
las Partes, tales como visitas e intercambio de informacion. En los afios
1996, 1997, y el primer semestre de 1998, la MOMEP consiguid que en la
zona de operaciones reinara la calma, mientras las instancias politicas y
diplomaticas avanzaban en el proceso definitivo de paz.

Esta situacion se mantuvo hasta enero de 1998: una nueva escalada de
tension surgio, al sur del Area Desmilitarizada, con intensificacion de
patrullajes y avances de los Puestos de Vigilancia y Destacamentos de las
dos Partes El 13 de agosto de 1998, la situacion se tornd critica y a punto
de que se inicie un nuevo conflicto armado; una vez mas la MOMEP fue
Ilamada a intervenir a través del documento acordado entre las Partes, que
implantaba la Zona de Control, previa la inmediata separacion de fuerzas.
En menos de ocho dias, las fuerzas fueron separadas y retiraran sus efec-
tivos a sus cuarteles de origen.

D.- CUARTA FASE: CONSOLIDACION DE LA PAZ (26 DE OCTUBRE DE 1998 A
JuLIO DE 1999)

Esta fase se caracteriza por dos hechos importantes. EI primero se refie-
re al cumplimiento del acuerdo de Paz de Brasilia. La MOMEP prosiguié con
sus misiones de patrullajes aéreos y los Centros de Operaciones Permanen-
tes en el Area Desmilitarizada, de verificaciones aéreas y locales en la Zona
Alfa y en la Zona de Control, iniciadas a partir de septiembre de 1998. En
estas operaciones no fue constatada ninguna infraccion a los acuerdos de paz,
asi como también, a partir de la fecha de la suscripcion de paz de Brasilia,
ninguna denuncia fue presentada por las Partes a las reuniones del Comité
Consultivo Superior de la MOMEP, lo cual demostraba la voluntad de Ecua-
dor y de Per( de una rapida y segura aproximacion en el area militar.
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El segundo hecho se refiere a la nueva mision impuesta a la MOMEP
por los Altos Funcionarios de los Paises Garantes: realizacion de verifi-
caciones aéreas y certificaciones, a través de actas, del desminado asocia-
do a la colocacion de los hitos fronterizos. Este trabajo, que pasé a ser
prioritario finalizo el 12 de mayo, cuando fueron suscritas las actas corres-
pondientes al desminado y verificada el area donde fueron colocados los
dos ultimos hitos fronterizos, con lo cual terminaba la mision. El 26 de
octubre de 1998 se firmaban, por Ecuador y Per(, la definitiva linea fron-
teriza y se retiraba la MOMEP.

E.-ENGARCE CON EL SISTEMA DE SEGURIDAD HEMISFERICA DE LA OEA

Esta operacién puede entenderse desde un doble punto de vista. Asi,
por un lado, nos encontramos con una mision de observacion realizada a
iniciativa de un grupo de Estados, bajo liderazgo estadounidense, con legi-
timacion y apoyo prestados por la Organizacion de Estados Americanos
(OEA). Por otro, se enmarca entre las medidas de confianza del Sistema
de Seguridad Hemisférico, tal y como ha declarado la Segunda Conferen-
cia de la OEA sobre Medidas de Fomento de la Confianza y la Seguridad,
celebrada en Santiago de Chile del 8 al 10 de noviembre de 1995(20).

3.-LOS CASCOS BLANCOS

Esta iniciativa, adoptada por la OEA en 1995 y patrocinada en su prac-
tica totalidad por el gobierno argentino, fue impulsada por la Cumbre de
las Américas(21) (diciembre de 1994) como un esfuerzo regional de la
organizacién para apoyo a actividades de asistencia humanitaria(22).

(20).-Cf. http://www.ser2000.org.ar/articulos-revista-ser/revista-9/oealpm.htm.

(21).-Cf. Cumbre de las Américas, Plan de Accion, en http://www.ftaa-alca.org/minis-
terials/plan_s.asp.; y también http//:www.cascosblancos.org.ar. Su tenor literal es el
siguiente: La “Iniciativa de los Cascos Blancos” se basa en la conviccion de que un esfuer-
zo internacional concertado de los paises desarrollados y en desarrollo puede facilitar la
erradicacion de la pobreza y fortalecer la capacidad de respuesta humanitaria rapida de la
comunidad internacional a las necesidades de emergencia humanitarias, sociales y de desa-
rrollo. Los paises de las Américas podrian ser pioneros de esta iniciativa mediante la crea-
cién de cuerpos nacionales de voluntarios que podrian responder a los llamados de otros
paises de la region. Esos cuerpos nacionales podrian ponerse eventualmente a la disposi-
cién de las Naciones Unidas. Los gobiernos, en forma voluntaria: Estableceran, organiza-
ran y financiaran un cuerpo de voluntarios para trabajar a nivel nacional y que, a la vez,
estén a la disposicion de otros paises del Hemisferio y, eventualmente, del sistema de las
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Los cascos blancos estdn formados por voluntarios especializados
(militares, civiles y policias), organizados por distintos paises de la comu-
nidad hemisférica (ambas Américas) para prestar asistencia humanitaria
en casos de emergencias extremas. La Oficina del Secretario General
Adjunto de la OEA es la responsable de su coordinacion y seguimiento(23)
y asigno a la Secretaria Ejecutiva para el Desarrollo Integral de la misma
organizacion (SEDI) la ejecucion de sus actividades.

El 1 de julio de 1999 la Secretaria General y el Banco Interamerica-
no de Desarrollo (BID) firmaron un convenio de cooperacion técnica no
reembolsable para el establecimiento del Programa sobre \oluntariado
para la Asistencia Humanitaria en América Latina, orientado al apoyo de
actividades para la consolidacion institucional de la Iniciativa Cascos
Blancos en la region iberoamericana. Los recursos asignados financiarian
proyectos especificos de voluntariado de asistencia humanitaria y desmi-
nado en Bahamas, Barbados, Costa Rica, Jamaica, Panama, Suriname, Tri-
nidad y Tobago, Uruguay, Belice, Bolivia, Ecuador, El Salvador, Guate-
mala, Guyana, Haiti, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Republica Domini-
cana, Angola, Ruanda y Libano.

El Programa se ejecuta de manera conjunta con la Comision Cascos
Blancos de Argentina (CCBAR) y sus esfuerzos son complementarios con
los que realizan otras organizaciones de asistencia humanitaria hemisféri-
ca. Las acciones, en etapa de preparacion contemplan, entre otras, la pre-
vencion de situaciones de emergencia y acciones operativas para afrontar-
las; actividades de alivio y reconstruccion posterior a catéastrofes a escala
nacional y regional; asistencia a poblaciones afectadas por enfermedades

Naciones Unidas, como cuerpo de reserva, para la prevencién, alivio, rehabilitacion y coo-
peracion técnica, social y para el desarrollo, con el objeto de reducir los efectos de los
desastres naturales y de las necesidades y emergencias sociales y de desarrollo. A través de
la creacion de un cuerpo nacional de voluntarios, se encargaran de lo siguiente: Seleccio-
nar y capacitar a su cuerpo nacional de voluntarios. Financiar el cuerpo nacional de volun-
tarios, alentando la participacion del sector privado. Estar preparados para enviar de inme-
diato, y a solicitud de las Naciones Unidas, voluntarios especializados para hacer frente o
prevenir situaciones generadas por desastres naturales y emergencias humanitarias. Contri-
buiran a la formacién de este cuerpo e invitaran a las empresas, las fundaciones y las ins-
tituciones financieras regionales del sector privado a que hagan lo mismo. Contribuiran a
la elaboracion de una lista internacional de voluntarios que se conservara en un plan maes-
tro de las Naciones Unidas al que se recurrira para complementar las actividades de los
mecanismos existentes de dicha organizacién. Debera invitarse al BID, la OEA y la OPS
para que participen y asistan en la formacion de este cuerpo.

(22).-Cf. Sistema Nacional de Proteccion Civil de Panama, en
http://www.orbi.net/sinaproc/snpcres.html; y también Los Cascos Blancos: cuerpos para
casos de emergencia y el desarrollo, en http://www.conace.cl/html/institucional/
PLAN%20ACCION%20MIAMI.htm#20.

(23).-Documento AG/RES. 1463.
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endémicas, epidemias o por insuficiencia alimentaria; y otros trabajos de
cooperacion solidaria que se considere necesarios para reducir el sufri-
miento de los grupos sociales més vulnerables.

El 14 de octubre de 1999, la Secretaria General Adjunta y la Secreta-
ria Ejecutiva para el Desarrollo Integral (SEDI) publicaron la Primera
Convocatoria para la presentacion de propuestas del Programa de Volun-
tariado para la Asistencia Humanitaria en América Latina- Iniciativa Cas-
cos Blancos. El Programa es coordinado por la Secretaria Ejecutiva para
el Desarrollo Integral por delegacion de la Oficina del Secretario General
Adjunto, y ejecutado conjuntamente con la Comision Cascos Blancos de
Argentina. De acuerdo a los términos del mencionado Convenio de Coo-
peracion Técnica firmado entre la OEA y el BID el 1 de julio de 1999, y
sujeto a las condiciones establecidas por el Banco, s6lo podréan ser finan-
ciados proyectos en los paises arriba mencionados. Los proyectos a pre-
sentarse debian promover la cooperacion de instituciones nacionales,
regionales y extra-regionales asi como la participacion de terceros paises
en el financiamiento de las propuestas. Asimismo, debian estar orientados
a fines de claro interés publico, tales como salud, educacion, medio
ambiente, entre otros. Pronto se sumarian aspectos vinculados directa-
mente con las FEAA., como el desminado y el apoyo sanitario en catas-
trofes, y policiales, como el control de las fuerzas de orden publico local
y su formacion en los estandares occidentales (respeto a los valores demo-
craticos, los derechos humanos, etc). Los esfuerzos son complementarios
con los que realizan otras organizaciones de asistencia humanitaria en el
hemisferio. La SEDI a través de las solicitudes de asistencia de los paises
interesados, identifica las situaciones en las que se requiera una mision, y
la Comision Cascos Blancos del gobierno de Argentina brinda su expe-
riencia y organizacion en la ejecucion de los proyectos.

4.-EL SISTEMA DE SEGURIDAD REGIONAL CARIBENO (SSRC)

Este sistema(24) se estableci6 en octubre de 1982 mediante un memo-
randum de entendimiento (MDE) firmado por cinco paises del Caribe
oriental: Antigua y Barbuda, Barbados, Dominica, Santa Lucia, y San
Vicente y las Granadinas. San Kitts y Nevis se integraron al grupo en
febrero de 1983, y Granada en enero de 1985. Se revisé el MDE en 1993,
tras lo cual, se firmo finalmente un tratado el 5 de marzo de 1996. De

(24).-http://www.jid.org/RSS%20Fact%20Sheet%20(Spanish).html.
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acuerdo al instrumento, se le exige al SSRC preparar planes de contingen-
cia para sus miembros y asistirlos durante emergencias nacionales. En tér-
minos operacionales, este mandato incluye las siguientes misiones:

Antidroga.

De blsqueda y rescate.

Control de aduanas e inmigracion.
Proteccion de instalaciones de costa

Asistencia durante desastres naturales y amenazas a la seguridad
nacional.

La estructura del SSRC incluye un Consejo de Ministros, que reine
ministros de seguridad nacional, como el érgano central para el estableci-
miento de politicas. EI mando de operaciones es responsabilidad de un
Coordinador de Seguridad Regional (CSR) quien encabeza la Oficina
Central de Enlace (OCE), ubicada en Barbados. Este pais también desig-
na al CSR, que es también Jefe del Estado Mayor de las Fuerzas Armadas
de Barbados. La OCE planea y coordina juntamente con un Comité Con-
junto de Coordinacién compuesto de comandantes de ejército y comisarios
de policia. Evidentemente, no todos los paises miembros cuentan con ejér-
cito propio. Un componente clave de las fuerzas policiales de los paises sin
ejército es lo que se llama Unidad de Servicios Especiales (USE), una
fuerza policial paramilitar selecta que ha recibido capacitacion especial en
el uso de tacticas y armas especiales (SWAT). Esta unidad responde a las
crisis que van mas allé de la capacidad de los cuerpos policiales normales.

Las fuerzas del SSRC se han desplegado anualmente para ejercicios de
capacitacion desde 1985, en conjunto con las fuerzas de otros paises cari-
befios, de Estados Unidos, y en varios ocasiones de Gran Bretafa, Francia,
y Holanda. Las Tradewind Maneuvers (Maniobras de los Vientos Alisios)
gue se realizan entre marzo y mayo, suponen misiones anfibias, en su
mayoria de blsqueda y rescate con las guardias costeras, el manejo de con-
taminacion petrolifera, y la gestién portuaria. Los ejercicios incluyeron a
todos los paises del Caribe de habla inglesa, representando su creciente
participacion que comenzo en gran medida en 1989. Ademas de las fuer-
zas caribefias y estadounidenses, tropas francesas también participaron,
principalmente durante la etapa correspondiente a San Kitts y Nevis, y de
manera bilateral, con San Kitts y Nevis. Ejercicios subsiguientes hicieron
hincapié en varias islas y prestaron atencion especial a distintos ambitos
como la preparacion para desastres, la contaminacion marina, y las opera-
ciones de busqueda y rescate.
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5.-LA ORGANIZACION PARA LA UNIDAD AFRICANA (OUA)

La Organizacion para la Unidad Africana (OUA) fue creada el 25 de
mayo de 1963, en Addis Abeba, por los 32 Estados que firmaron su Carta.
En ella, se establecieron como objetivos de la organizacion la promocién
de la unidad y solidaridad africana, la erradicacion de toda forma de colo-
nialismo en el continente, y la promocién de la cooperacién internacional,
de acuerdo con los principios establecidos en la Carta de Naciones Unidas
y la Declaracion de Derechos Humanos(25). En sus reuniones de Addis
Abeba (diciembre de 1964) y de Freetown (febrero de 1965), decidid crear
una fuerza interafricana(26) con la intencion de sustituir a los cascos azu-
les en Africa. Esta fuerza corrid un serio riesgo de desnaturalizacién, ya
gue MARIEN N’GUABI solicitd a la OUA en la Conferencia Cumbre de
Rabat (11-15 de junio de 1972) que se convirtiera en una fuerza de inter-
vencion para luchar al lado de los movimientos de resistencia y liberacion
nacional, concretamente contra Portugal(27). En la preparacion de la
Cumbre de Jartum de 1978 se planted de nuevo su organizacion, segun la
planta y funciones de los cascos azules de Naciones Unidas(28) y fue tema
debatido en la misma Cumbre (18-22 de julio de 1878)(29) y en la Cum-
bre de Monrovia (17-20 de julio de 1979)(30). En 1993 estas ideas han
retomado un nuevo vigor con la creacion por parte de esta organizacién de
un mecanismo de prevencion, gestion y resolucion de conflictos, de acuer-
do con el modelo de Naciones Unidas y de la OSCE(31), gracias al cual,
la OUA(32) ha colaborado con la Comunidad Econémica de Estados de
Africa Occidental (ECOWAS)(33) y de la Conferencia Islamica, en el
desarrollo de una operacion para la pacificacion de Liberia desde el 24 de
agosto de 1990(34).

(25).-Organization of African Unity, A brief history, en http://www.0au-oua.org/.

(26).-CORTES, José Luis, La Organizacion para la Unidad Africana, un suefio politi-
co para un continente dividido, Madrid: C.I1.D. AF, 1982. p. 110.

(27).-1bid., p. 151.

(28).-1bid., p. 195.

(29).-1bid., p. 198.

(30).-1bid., p. 215.

(31).-SYBESMA-KNOL, Neri, “Nouveaux défis pour le maintinien de la paix et de la
sécurité internationale”, Revue de Droit Militaire et de Droit de la Guerre, n® XXXV-1-2-
3-4 (1996), p. 261.

(32).-AWWAD, Emad, “ONU-OUA: un partenariat pour la paix”, Defense Nationale,
enero (1996), p. 20 y sis.

(33).-SYBESMA-KNOL, Neri, “Nouveaux défis pour le maintinien de la paix et de la
sécurité internationale”, op. cit., p. 268.

(34).-KHUMALO, Stanford, “Forging a Regional Peacekeeping Partnership in Sout-
hern Africa”, en http://www.iss.co.za/Pubs/Monographs/No5/Khumalo.html.
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Como consecuencia de la 392 Sesion Ordinaria de la Asamblea de Jefes
de Estado y de Gobierno de la organizacion, celebrada en El Cairo entre el
28 y el 30 de junio de 1993, se cred el Mecanismo para la Prevencion,
Direccion y Resolucion de crisis(35) (Mechanism for Conflict Prevention,
Management and Resolution, MCPMR)(36) , que tiene como principal
funciodn la deteccion de posibles conflictos, su prevencion asi como la rea-
lizacion de misiones de mantenimiento de la paz y de reconstruccion(37).
Esta formado por los siguientes elementos(38):

® Organo Central, de caracter directivo y coordinador respecto a la
Asamblea General de la OUA, esta compuesto por la Oficina de la
Asamblea de Jefes de Estados y de Gobierno (elegida anualmente de
acuerdo con los principios de rotacion y representacion geografica
equitativa). Para el cumplimiento de sus funciones, puede buscar a lo
largo del continente africano asesores militares, legales o los que
estime precisos que pueda requerir en el ejercicio de sus funciones.

® Secretario General y Secretaria General, bajo la autoridad del
Organo Central. Conecta el Mecanismo con las partes implicadas en
un conflicto y toma las iniciativas que se estimen pertinentes, desde
el despliegue de fuerzas hasta el envio de observadores militares o
nombramientos de Special Envoys, a imagen de los relatores de
Naciones Unidas, para investigar la situacion sobre el terreno.

e E| Fondo Especial, conocido como OAU Peace Found (Fondo de
Paz de la OUA), establecido por la Declaracién que cre6 el Meca-
nismo, con el fin de proporcionar fuentes de financiacién para el
apoyo a as operaciones que se desplieguen. Esta formado por apor-
taciones regulares de la propia OUA y de sus Estados Miembros. La

(35).-Cf. Declaration of the Assembly of heads of state and government on the esta-
blishment, within the OAU of a mechanism for conflict prevention, management and resolu-
tion (28-30 june, 1993), en http://www.oau-oua.org/direc_info/dir_politique/conflict_manag/
declaration.htm.

(36. El Art. 35 de la citada Declaracion establecia que...El Mecanismo tendra como
objetivo principal, la anticipacién y prevencidn de conflictos. En aquellas circunstancias en
las que los conflictos se hayan iniciado, sera su responsabilidad adoptar funciones de cre-
acion de la paz (peace-making) y de reconstruccion (peace-building) en orden a facilitar la
resolucion de estos conflictos. Con tal fin, pueden establecerse y desplegarse por la OUA
misiones civiles o militares, de observacién y control, de alcance y duracién limitada. Cf.
The OAU and Peace-Making, en http://www.oau-oua.org/document/mechanism/english/
mech16.htm.

(37).-BERMAN, Eric G, y SAMS, Katie E., “Regional Peacekeeping in Africa”, Con-
flict Trends, n® 3/2001, en http://www.accord.org.za/web.nsf/

(38).-The OAU Mechanism for Conflict Prevention, Management and Resolution, en
http://www.0au-oua.org/document/mechanism/english/mech01.htm.
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Organizacion reconoce expresamente las siguientes fuentes de
financiacion: Regular Budget (entre el 5y el 6% del presupuesto
anual), Argelia, Lesotho, Egipto, Mauricio, Etiopia, Namibia, Suda-
frica, Tanez, African Ambassadors wives y African women volun-
tary contribution. Ademas, paises no africanos aportan también
parte de la financiacion: Estados Unidos, Australia, Bélgica, Cana-
da, China, Dinamarca, Espafa, Francia, Finlandia, Japon, Holanda,
Noruega, Corea, Indonesia y Gran Bretafa.

e Sistema de Alerta Temprana (Early Warning System), que mediante un
flujo constante de informacion, trata de poner sobre aviso a la Orga-
nizacién sobre la aparicion de crisis. Asimismo, proporciona, a ima-
gen del Lessons Lerned Center de Naciones Unidas, una serie de
informes técnicos sobre las experiencias adquiridas en la ejecucion de
las misiones de paz v, en general, del funcionamiento del Mecanismo.

® Seccidn de Operaciones de Campafia (Field Operations Section),
formada por militares profesionales, que tiene por funcion el des-
pliegue, mando y control de las misiones de paz que se creen.

El Mecanismo ha permitido establecer diversas lineas de cooperacion
con varias entidades, como puedan ser organizaciones subregionales afri-
canas (ECOWAS) y con Naciones Unidas, especialmente en temas de pea-
cekeeping y peacemaking. Ha propiciado la adopcion de varios programas
de desarrollo social, muy vinculados al mantenimiento de la paz, como por
ejemplo su Supporting Democratic Processes in Africa, Electoral Assis-
tance, Observation and Supervision(39) y el African Women’s Committee
on Peace and Development(40); y ha impulsado la creacién de un grupo
de investigacién del genocidio cometido en Ruanda, el International Panel
of Eminent Personalities to Investigate the Rwanda Genocide and
Surrounding Events(41). Asimismo, ha realizado acciones diplomaticas en
los conflictos de Angola. Burundi, Comores, Etiopia y Eritrea, Guinea
Bissau, Liberia, Republica Centroafricana, Republica Democrética del
Congo, Sierra Leona y Somalia(42).

El Organo Central ha autorizado el despliegue de las siguientes misio-
nes militares:

® Mision de Observacion en Burundi (Observer Mission in Burundi,
OMIB). Esta operacion fue la primera que se aprobd. Fue desplega-

(39).-Cf. http://www.oau-oua.org/document/mechanism/english/mech03.htm.

(40).-Cf. http://www.oau-oua.org/document/mechanism/english/mech05.htm.

(41).-Cf. http://www.oau-oua.org/document/mechanism/english/mech04.htm.

(42).-Cf. Various Conflicts in Africa, en http://www.oau-oua.org/document/mecha-
nism/english/map.htm.
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da el 17 de noviembre de 1993 y su componente militar se mantuvo
sobre el terreno hasta el golpe de estado Observer Mission in the
Comoros, OMIC, 22-11-1997-actualidad). Fue desplegada para
informar a la Organizacion sobre la declaraciéon de independencia
de la principal isla comor, Anjouan, que en agosto de 1997. Las
autoridades locales solo permitieron su entrada en Moroni y Mohe-
li, pero no en Anjouan, por lo que la crisis y la situacion de guerra
civil continua.

A pesar de las buenas intenciones con que se crearon estas iniciativas,
apenas han conseguido algo mas que la propia presencia en el terreno.
Ninguna de estas misiones han alcanzado una paz efectiva y duradera; las
unidades militares que las forman no estan adiestradas en los niveles pro-
fesionales ni deontoldgicos minimos necesarios para desarrollar con éxito
una operacion de paz. De hecho distintas naciones occidentales han desa-
rrollado distintos programas de adiestramiento militar para las fuerzas
armadas africanas que se comprometan en este tipo de misiones, como por
ejemplo la propuesta francesa para incentivar politicas locales de manteni-
miento de la paz en sus antiguas colonias (programa RECAMP(43)) o los
acuerdos de ayuda norteamericana (Active Crisis Response Initiative,
ACRI(44)) a la OUA.

(43).-RECAMP es un acrénimo tomado de Reforcement des capacities de mantien de la
paix en Afrique. Cf BRIGHT, Melanie, “African peacekeeping comes of age”, Jane’s Defen-
se Weekly (26 de mayo de 1999), ps. 22 a 27. El programa RECAMP, abierto en diciembre
de 1998 durante la XX Cumbre de la Francofonia por Chirac, se articula en torno a cuatro
ejes: la instruccion de los paises africanos francofonos, la creacion de misiones de coopera-
cién; el entrenamiento, mediante la cesion de profesores para las escuelas militares africanas
y el envio de militares africanos a las francesas (Saint-Maixent, Saint-Cyr; EMIA, Ecole
d’Etat- Major y College Interamées de Défense); el equipamiento y el apoyo financiero, que
se ha concretado en un aporte de 180 millones de francos, es decir, unos 30 millones de déla-
res-USA. Hasta el momento, se ha colaborado con Costa de Marfil, Senegal, Mali, Togo,
Benin, Burkina Faso, Camerdn, Mauritania, Djibouti, y Gabon. Cf. “Le concept RECAMP”,
en http://www.defense.gouv.fr/ema/forces/exercices/2000/gabon2000/recamp.htm. Este pro-
grama, segun el general Jean Paul Reffenne (Jefe de Asuntos Internacionales de la Junta de
Jefes de Estados Mayor francesa en el afio 2000) supone un cambio en la politica franco-afri-
cana, que pasaria de la intervencion postcolonial (Chad, Ruanda) al apoyo directo a las anti-
guas colonias, que deberian desarrollar sus propias capacidades para el mantenimiento de la
paz. Por otra parte, se han establecido vinculos entre Francia y este programa con la Comu-
nidad Econémica de los Estados del Africa Occidental de septiembre de 1996. Se origind
como consecuencia de una serie de sucesos en los que vieron implicadas fuerzas estadouni-
denses, a veces con efectos desastrosos: la intervencion en Somalia, el genocidio de Ruanda,
la guerra civil de Burundi, Zaire (ahora Republica Democratica del Congo) y Sierra Leona.
Sus misiones consisten, basicamente, en entrenar y equipar unidades de mantenimiento de la
paz procedentes de Senegal, Uganda, Malawi, Mali, Ghana, Etiopia, Bostwana y Sudéfrica,
con el fin de alcanzar los siguientes objetivos: asegurar su interoperatibilidad; desarrollar una
capacidad de respuesta rapida y efectivas ante situaciones de emergencia; someter las politi-
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6- LA FUERZA MULTINACIONAL DE PAZ Y OBSERVADORES
(MFO) EN SINA[: LOS CASCOS NARANJAS

La Fuerza Multinacional de Paz y Observadores (The Multinational
Force and Observers, MFO)(45) es una mision independiente del sistema
de Naciones Unidas, creada como resultado de los Acuerdos de Camp
David de 1978 y el Tratado de Paz de 26 de marzo de 1979(46), suscrito
entre los beligerantes arabes e israelies, con mediacion norteamericana, y
desplegada en la Peninsula del Sinai (Egipto). El 3 de agosto de 1981,
Egipto e Israel firmaron su protocolo de constitucion(47). Desde 1982,
varias naciones han contribuido con personal militar y civil para servir
como parte de esta mision. Sus funciones son las siguientes:

® Control de la zona asignada, mediante check points, patrullas de
reconocimiento y puestos de observacién a lo largo de la frontera.

e \frificaciones periddicas de ejecucion de lo previsto en el Tratado
de Paz, no menos de dos veces al mes a menos que exista comun
acuerdo de ambas partes.

cas locales de mantenimiento de la paz a los requerimientos establecidos al efecto por Nacio-
nes Unidas; y asistir en operaciones de ayuda humanitaria. Hasta el momento se han habili-
tado aproximadamente 35 millones de délares-USA para financiar el programa, que se ele-
varan hasta 40 millones en futuros ejercicios. Mediante esta iniciativa, Estados Unidos se ha
relacionado directamente con la OUA, lo cual ha sido muy criticado, ya que podria interpre-
tarse como una accién de injerencia de la superpotencia en una organizacion internacional
regional. Cf. “African Crisis Response Initiative (ACRI): a peacekeeping alliance in Africa”,
Project on peacekeeping and the United Nations, en http://www.clw.org/pub/clw/un/acri.html;
y CHRISTIAN, Derek, J., “The african crisis response force: a critical issue for Africa”, en
http://www.nwec.navy.mil/press/Review/1998/summer/art5su98.htm. Las diferencias entre
este programa de apoyo norteamericano y el programa RECAMP es que la ayuda norteame-
ricana es de mayor calado operativo que la francesa, ya que el programa RECAMP apoya a
las antiguas colonias mediante la entrega de armamento ligero y equipos de comunicacion,
mientras que Estados Unidos aporta material bélico pesado. Por otra parte, otros paises occi-
dentales han iniciado politicas de cooperacidn directa con paises africanos: Gran Bretafia, a
través de la Commonwealth, y Dinamarca.

(44).-Para mayor informacion, cf. http://www.iaw.on.ca/~awoolley/mfo.html; y tam-
bién http://www.xs4all.nl/~vdrkrans/mfof.htm.

(45).-"Peace Treaty between Israel and Egypt”, en http://www.ibiblio.org/sullivan/docs/
Israel-EgyptPeaceTreaty.html.

(46).-Cf. REAGAN, Ronald, “Statement on Signing the Multinational Force and
Observers Participation Resolution”, 29 de diciembre de 1981, en http://www.reagan.ute-
xas.edu/resource/speeches/1981/122981k.htm.

(47).-GOTOWICKI, Stephen H., "Considering a U.S. Military Force on the Golan:
Confronting the Hyperbole, Paranoia, Hysteria and Agendas”, en http://www.faoa.org/jour-
nal/golan.html: también en Foreign Military Studies Office, http://call.army.mil/call/fmso/
fmsopubs/issues/golan/golan.htm.
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e \frificaciones adicionales dentro de las 48 horas después de recibi-
da una solicitud por cualquiera de las partes.

e Asegurar la libertad de navegacién a través del Estrecho de Tiran en

el Mar Rojo.

Los Estados participantes actualmente son Australia, Canada, Colom-
bia, Islas Fiji, Francia, Hungria, Italia, Nueva Zelanda, Estados Unidos y
Uruguay. Noruega, que es Estado participante, aporta cuatro oficiales de
Estado Mayor. Sus gastos son financiados por una doble via: las cuotas
proporcionadas por Egipto, Israel y Estados Unidos, y por otro, por las
cantidades prestadas por Alemania, Japén y Suiza. El Director General de
la Fuerza y su Estado Mayor se encuentran en Roma, con representantes
en El Cairo y Tel Aviv. El grueso de la mision opera en la Peninsula del
Sinai. EI Comandante Militar de la Fuerzay su Estado Mayor operan en el
Campo Norte, proximo a El Gorah, 20 km al sur del Mar Mediterraneo. En
este Cuartel General se proveen las facilidades logisticas y operacionales
de la Fuerza. EI Campo Sur, situado cerca de Sharam el Sheikh en la parte
Sur del Sinai, es un enclave privilegiado para la vigilancia del Mar Rojo.
Ademas, la MFO cuenta con un total de 30 puestos desplegados en la
Peninsula. La misién permanece actualmente activada. Sus miembros son
conocidos como los boinas o cascos naranjas (orange helmets-berets), por
el color de sus prendas de cabeza.
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1. LEGISLACION



LEGISLACION

por Maria Trinidad Rodriguez-Burgos y Aguilera.

MINISTERIO DE DEFENSA

Instruccion 1/2001, de 3 de enero,
del Subsecretario de Defensa,
por la que se aprueban las
Normas para la elaboracion y
tramitacion de anteproyectos
de disposiciones con rango de
Ley, proyectos de Disposicio-
nes reglamentarias y demas
disposiciones administrativas,
en el &mbito del Ministerio de
Defensa

(BOD. N° 4, de 5-1-2001).
MINISTERIO DEL INTERIOR

Real Decreto 59/2001, de 26 de
enero, por el que se modifica el
articulo 4 del Reglamento de
ayudas y resarcimientos a las
victimas de delitos de terroris-
mo, aprobado por Real Decreto

Documentalista.

1211/1997, de 18 de julio
(BOE n° 24, de 27-1-2001).

MINISTERIO DE
ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Real Decreto 64/2001, de 26 de
enero, por el que se modifica el
Real Decreto 1883/1996, de 2
de agosto, de estructura organi-
ca basica del Ministerio de
Defensa, modificado por Real
Decreto 76/2000, de 21 de
enero

(BOE n° 24, de 27-1-2001).

MINISTERIO DE ASUNTOS
EXTERIORES

Instrumento de ratificacion del
Acuerdo europeo relativo a las
personas que participan en pro-
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cedimientos ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos,
hecho en Estrasburgo el 5 de
marzo de 1996

(BOE n° 47, de 23-2-2001).

Acuerdo entre el Reino de Espafay
las Naciones Unidas sobre la
ejecucion de condenas impues-
tas por el Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex Yugoslavia,
hecho en La Haya el 28 de
marzo de 2000

(BOE n° 54, de 3-3-2001).

MINISTERIO DE DEFENSA

Real Decreto 247/2001, de 9 de
marzo, por el que se adelanta la
suspension de la prestacion del
servicio militar

(BOE n° 60, de 10-3-2001).

MINISTERIO DE ASUNTQOS
EXTERIORES

Resolucion de 26 de febrero de
2001, de la Secretaria General
Técnica, por la que publica la
Resolucion 1329 (2000), de 30
de noviembre, del Consejo de
Seguridad de las Naciones Uni-
das, por la que se reforman los
Estatutos de los Tribunales
Penales Internacionales para la
antigua Yugoslavia y Ruanda

(BOE n° 64, de 15-3-2001, correc-
cién de errores en BOE de 3-4-
2001).
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MINISTERIO DE JUSTICIA

Real Decreto 342/2001, de 4 de
abril, por el que se suspende la
prestacién social sustitutoria
del servicio militar

(BOE n° 92, de 17-4-2001).
MINISTERIO DE DEFENSA

Orden Ministerial 81/2001, de 20 de
abril, por la que se aprueban las
Normas de Proteccion en Con-
tratos del Ministerio de Defensa

(BOD n° 84, de 30-4-2001).

Orden 91/2001, de 3 de mayo, por
la que se establecen los requisi-
tos para la renuncia a la condi-
cién de militar por los militares
de carrera y militares profesio-
nales de tropa y marineria, que
mantienen una relacion de ser-
vicios de carécter permanente

(BOE n° 112, de 10-5-2001).
JEFATURA DEL ESTADO

Instrumento de Ratificacién del Con-
venio Internacional para la repre-
sion de los atentados terroristas
cometidos con bombas, hecho en
Nueva York el 15 de diciembre de
1997

(BOE n° 140, de 12-6-2001).

MINISTERIO DE LA
PRESIDENCIA

Real Decreto 662/2001, de 22 de
junio, por el que se aprueba el



Reglamento de Retribuciones del
Personal de las Fuerzas Armadas

(BOE n° 150, de 23-6-2001).
JEFATURA DEL ESTADO

Ley Organica 2/2001, de 28 de
junio, sobre composicion del
Consejo General del Poder
Judicial, por la que se modifica
la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial

(BOE n° 155, de 29-6-2001).

MINISTERIO DE LA
PRESIDENCIA

Real Decreto 864/2001, de 20 de
julio, por el que se aprueba el
Reglamento de ejecucion de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espa-
fia y su integracion social, refor-
mada por Ley Organica 8/2000,
de 22 de diciembre

(BOE n° 174, de 21-7-2001, correc-
cién de errores en BOE de 6-10-
2001).

Real Decreto 865/2001, de 20 de
julio, por el que se aprueba el
Reglamento de reconocimiento
del estatuto de apartida

(BOE n° 174, de 21-7-2001, correc-
cion de errores en BOE de 17-11-
2001).

MINISTERIO DE DEFENSA

Real Decreto 944/2001, de 3 de
agosto, por el que se aprueba el
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Reglamento para la determina-
cién de la aptitud psicofisica del
personal de las Fuerzas Arma-
das

(BOE n° 186, de 4-8-2001, correc-
cion de errores en el BOE de
11-10-2001).

JEFATURA DEL ESTADO

Instrumento de Ratificacion del
Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la
mujer, hecho en Nueva York el 6
de octubre de 1999

(BOE n° 190, de 9-8-2001).
MINISTERIO DE DEFENSA

Real Decreto 899/2001, de 27 de
julio, por el que se aprueba el
Reglamento de la Real y Militar
Orden de San Fernando

(BOE n° 194, de 14-8-2001).

Real Decreto 1064/2001, de 28 de
septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de
Evaluaciones y Ascensos del
Personal Militar Profesional

(BOE n° 244, de 11-10-2001).

Real Decreto 1081/2001, de 5 de
octubre, por el que se refunden
la Asociacion Benéfica para
Huérfanos de los Cuerpos
Patentados de la Armada y la
Institucion ~ Benéfica para
Huérfanos del Cuerpo de
Suboficiales de la Armada, y se



extiende su cobertura a los
huérfanos de los militares
profesionales permanentes de
tropa y marineria de la Armada

(BOE n° 252, de 20-10-2001).
MINISTERIO DE HACIENDA

Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba
el Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas

(BOE n° 257, de 26-10-2001)
JEFATURA DEL ESTADO

Ley Organica 4/2001, de 12 de
noviembre, reguladora del
Derecho de Peticion

(BOE n° 272, de 13-11-2001).

MINISTERIO DE ASUNTOS
EXTERIORES

Resolucién de 5 de noviembre de
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2001, de la Secretaria General
Técnica, por la que se publica
la Resolucion 1373 (2001)
sobre medidas para combatir el
terrorismo, aprobada por el
Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas en su 4385°
sesion, celebrada el 28 de sep-
tiembre de 2001

(BOE n° 281, de 23-11-2001)

MINISTERIO DE ASUNTOS
EXTERIORES

Declaracion del Gobierno espafiol
relativa al articulo 41 del Pacto
Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, adoptado por la
Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 19 de diciembre
de 1996

( BOE n° 290, de 4-12-2001).



2. JURISPRUDENCIA



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL (1)

por (R). Luis B. Alvarez Roldan.
General Auditor

La ultima Sentencia del Tribunal Constitucional que publico la Revis-
ta, fue la nimero 159, de 14 de septiembre de 1999, en el nimero 74 de la
REDEM. Se hacia imperativa la actualizacidon, y continuacién de dar noti-
cia de las Resoluciones que, emanando del Tribunal Constitucional, afec-
ten a las Fuerzas Armadas, en un amplio sentido, y en sus aspectos pena-
les disciplinario y administrativo, especificos.

De ahi que en el presente nimero de la REDEM, que es el 78, se com-
plete el afio 1999, y se recoja el 2000, respecto a la materia encomendada,
para en el siguiente nimero de la Revista se de cuenta de la jurispruden-
cia constitucional del afio 2001, para lograr la puesta al dia pretendida.

Se extractaran los Autos y Sentencias, resumiendo los Hechos y los
Fundamentos Juridicos, asi como efectuando unos Comentarios al respec-
to, suficientemente diferenciados de lo que constituye doctrina jurispru-
dencial constitucional. Se pretende con ello tan solo efectuar un resumen
aclarador y con pretensiones de divulgaciéon, mas que de opinar sobre el
todo o parte de la doctrina de tan Alto Tribunal.

(1). Ademas de la publicacion de Autos y Sentencias del Tribunal Constitucional en el
Boletin Oficial del Estado (BOE), se ha considerado los medio informaticos divulgados del
propio Tribunal Constitucional, de Editorial Aranzadi, S.A. y de la Asesoria General del
Cuartel General del Aire.

227



1999 (Continuacion)

Sentencia de 25 octubre 1999, nim. 193/1999. T.C. Sala Segunda.
Recurso de Amparo num. 1870/1996.
BOE 30 noviembre 1999, nim. 286 (suplemento).

MATERIA

DERECHO FUNDAMENTAL A OBTENER LA TUTELA EFECTI-
VA DE JUECES Y TRIBUNALES: Derecho a obtener una resolucion
fundada en Derecho: Jurisdiccion y Proceso Contencioso-Administrati-
VO: pensiones: indemnizacion por inutilidad o fallecimiento en acto de ser-
vicio: art. 2 de la ley 19/1974: resolucion judicial que no incurre en error
patente ni en incongruencia omisiva: vulneracion inexistente. Denegacion
de amparo.

PONENTE: D. Julio Diego Gonzélez Campos

I.ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)

La demanda de amparo solicita la declaracion de nulidad de ambas
Sentencias, por entender que vulneran el derecho a la tutela judicial efecti-
va, asi como retrotraer las actuaciones judiciales al tramite anterior a aquel
en que se dictaron las dos Sentencias de la Sala del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia. En concreto, se imputa a ambas resoluciones el defecto
de incongruencia omisiva, por cuanto los recurrentes no pudieron conocer
las razones en Derecho, si es que existian, que determinaron que sus peti-
ciones no pudieran ser atendidas. Los ahora recurrentes de amparo resulta-
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ron lesionados con posterioridad a la vigencia de la Ley 19/1974, a dife-
rencia de otros solicitantes de la indemnizacion, que sufrieron la lesion con
anterioridad a la vigencia de dicha Ley. EI Cabo don Angel Agra Cabo fue
herido por explosion de un lanzagranadas el 22 de julio de 1980; el Cabo
don Antonio VVazquez Rodriguez resultd herido por disparo de pistola el 17
de septiembre de 1982; el Cabo Primero don Victor Cortifias Martinez
sufrié un accidente el 7 de marzo de 1984 prestando servicios de su clase
en el transcurso de unas maniobras, y el también Cabo Primero don Juan
Manuel Fernandez Lopez resultd lesionado el dia 23 de septiembre de 1982
cuando transportaba material para el CIR nim. 4. En consecuencia, y pues-
to que a los actores de amparo no les era aplicable el fundamento juridico
1° de las resoluciones impugnadas, es evidente que no recibieron del Tri-
bunal la respuesta, aunque fuera concisa, que sus planteamientos merecian.

Los recurrentes hicieron constar esta fecha en los respectivos escritos
de los recursos contencioso-administrativos (alegacién cuarta), por lo que
se ha desconocido la doctrina constitucional sobre la obligacion de moti-
var las Sentencias, conforme a la cual las partes tienen derecho a conocer
los razonamientos y, por supuesto, los hechos que conducen a un determi-
nado fallo, y lo tienen no sélo para poder valorar la propia decision juris-
diccional sino también para poder articular con posibilidades de éxito su
correspondiente impugnacion.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)

El presente recurso manifiesta la singularidad de que en él se impugnan
dos resoluciones judiciales que, a su vez, ponen fin a dos recursos conten-
cioso-administrativos substanciados ante la Sala de esta especialidad del Tri-
bunal Superior de Justicia de Galicia. El objeto de este proceso constitucio-
nal no es, pues, Unico, y ello representa un defecto formal que deberia haber
sido advertido de oficio en su momento por este Tribunal, al objeto de que,
eventualmente, fuera subsanado por la representacion de los demandantes.
Sin embargo, en el momento previo a dictar Sentencia no se ha considerado
procedente efectuar de oficio el oportuno desglose de cada una de las resolu-
ciones impugnadas, en atencion a diversas circunstancias especificas que
concurren en este caso. Por un lado, ya que razones de economia procesal
aconsejan mantener la unidad en un momento tan avanzado del proceso cons-
titucional. Por otro, porque ninguna de las partes que han intervenido en el
mismo han manifestado su oposicion expresa a la impugnacién conjunta de
las dos resoluciones, e incluso el Abogado del Estado ha considerado admi-
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sible esta acumulacion «de facto». Y, por Gltimo, porque aunque el «petitum»
es plural, la «causa petendi» es Unica, pues es idéntica la fundamentacion juri-
dica de ambas decisiones jurisdiccionales, como también es idéntica la queja
expresada en la demanda de que las dos vulneran el mismo derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva, y ademas con una alegacion comun.

Resulta conveniente examinar si el pretendido error sobre el momento
en que se produjeron las lesiones fue el argumento decisivo de las resolu-
ciones judiciales impugnadas. Y a este fin resulta oportuno recordar nue-
vamente el razonamiento judicial cuestionado, no sin antes advertir que los
términos legales «un funcionario de carrera o en practicas» aparecen resal-
tados en negrita en las resoluciones recurridas:

«El articulo 2.1 de la Ley 19/1974, dispone que “cuando, a partir de la
fecha de entrada en vigor de esta Ley, un funcionario de carrera o en prac-
ticas se inutilice o fallezca en acto de servicio o como consecuencia de él,
sea por accidente o por riesgo especifico del cargo, causara en su favor o
en el de su familia, ademas de la pension que corresponda, una indemni-
zacion, por una sola vez, equivalente a una mensualidad de su sueldo y
trienios por cada afo de servicios computables a efectos de trienios, con
un minimo de 100.000 pesetas”. Exige literalmente el precepto que la inu-
tilidad en acto de servicio o por consecuencia de €l, se produzca con pos-
terioridad a la fecha de entrada en vigor de la Ley, y en primer lugar que
afecte a un funcionario de carrera o en practicas cualidad que no concurria
en ninguno de los recurrentes en el momento en que, en acto de servicio,
sufrieron las lesiones que originaron su ingreso en el Cuerpo de Mutilados
y por derivacion el paso a la situacion de retirados por inutilidad fisica. Es
claro, por tanto, que ninguno de los recurrentes se encuentra en el supues-
to de hecho de la norma cuya aplicacion interesa y por ello procede la
desestimacion del recursos.

De estas palabras cabe deducir con claridad que el 6rgano judicial fundo
la decision de considerar inaplicable el precepto no en el momento temporal
de las lesiones sino en la circunstancia de que los recurrentes carecian en ese
momento de la cualidad de ser funcionario de carrera o en précticas.

111 FALLO
En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA

AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,
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Ha decidido denegar el amparo solicitado.
IV COMENTARIOS

Ante la cuasi identidad de los hechos esenciales y basicos para la apli-
cacion de la Ley (Las victimas no eran funcionarios), y ante la identidad
de la peticion administrativa y en jurisdiccion contencioso-administrativa,
se da una acumulacion “de facto”, que, al no oponerse las partes, acepta el
T.C. que da por subsanado el defecto formal en base a motivos de econo-
mia procesal y pro actione.

El Ministerio de Defensa, y la jurisdiccion contencioso-administrativa,
denegaron la peticion de indemnizacion, porque el articulo 2.1. de la Ley
19/1974, exige la cualidad de funcionario, que no lo eran los peticionarios.
Asi, es patente que no existio error evidente en las resoluciones, ni incon-
gruencia omisiva de ninguna indole.
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Sentencia de 25 octubre 1999, nium. 194/1999. T.C. Sala Segunda
Recurso de Amparo nim. 2641/1996.
BOE 30 noviembre 1999, nim. 286 (suplemento).

MATERIA

DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD ANTE LA LEY:
Igualdad en la aplicacion de la ley: término de comparacion: la invocacion
del art. 14 CE debe ir acompafiada de términos de comparacién idéne-
0s: comparacion de militares que no permanecieron en activo después
de la guerra pero pueden percibir pensiones publicas con la de militares
republicanos integrados al fin de la guerra en la Escala de Tierra del
Arma de Aviacién: improcedencia: confusion derivada de la técnica de
«reconstruccion de carrera» establecida en el Real Decreto-Ley 6/1978.

DERECHO FUNDAMENTAL A OBTENER LA TUTELA EFEC-
TIVA DE JUECES Y TRIBUNALES: Derecho a obtener una resolucion
fundada en derecho: Jurisdiccion y Proceso Contencioso-Administrati-
vo: Audiencia Nacional: no reconocimiento de derechos pasivos de
grados de Coronel de la Republica: confirmacion de reconstruccion
administrativa de hipotética carrera militar del recurrente: inaplicacién
de doctrina constitucional sobre error patente: inexistencia. Denegacion
de Amparo

PONENTE: D. Vicente Conde Martin de Hijas
I.ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)

Los hechos en los que se fundamenta la demanda son, sucintamente
expuestos, los que siguen:

a) Don Manuel Novo Iglesias habia ingresado en el Ejército de la
Republica el 16 de enero de 1930. En 1933 ostentaba el empleo de Cabo
Primero en el Cuerpo de Mecénicos de Aviacion. Segun Acta del Consejo
de Guerra celebrado en Palanca el 22 de agosto de 1936, don Manuel Novo
Iglesias fue capturado por el Ejército entonces denominado nacional, al ser
derribado el avion en el que volaba. Por Orden Circular de 10 de agosto de
1937, despachada por el Gobierno de la Republica en Valencia, a don
Manuel Novo Iglesias se le concedi6 el titulo de ametrallador-bombarde-
ro. Al término de la guerra civil el hoy demandante de amparo fue privado
de su empleo militar.
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b) Por Orden Ministerial de 28 de abril de 1979 se reconocieron a don
Manuel Novo Iglesias los derechos pasivos correspondientes al empleo
militar de Capitan de Aviacion. Esta resolucion era aplicacion del Real
Decreto-ley 6/1978, de 6 de marzo (ROL 1978\502 y ApNDL 2303), en
cuyo art. 3 se establecia como base para el sueldo regulador de la presta-
cion debida a los militares de la Republica el empleo militar que, de haber
continuado en activo, le hubiera correspondido por antigiiedad.

El ahora demandante interesé en noviembre de 1989, al amparo de lo
previsto en la disposicién transitoria tercera del RD 1033/1985 (ROL
1985\1572, 2260 y ApNDL 2338), la revision de la Orden Ministerial de
28 de abril de 1979. Interesaba que se le concediera el empleo de retiro que
les correspondiera tomando como punto de partida el grado de Teniente
que habia alcanzado al finalizar la Guerra Civil y no el de Cabo, que pose-
ia al inicio de la contienda.

¢) Por Orden Ministerial nim. 413/11849/1990, de 31 de julio, el actor
fue reclasificado con el grado de Comandante de Aviacion, con fecha de
retiro de 9 de diciembre de 1973 y un total de trece triénios. Esta clasifi-
cacion resultaba de la reconstruccion de una hipotética carrera militar de
don Manuel Novo Iglesias a partir de la carrera militar efectiva de don
Elias Gémez Sanchez, quien en 1933 tenia reconocido el empleo de Cabo
y alcanzo el retiro con empleo militar de Comandante.

Disconforme con esa clasificacion (que habia tomado como punto de
partida el empleo de Cabo), solicit6 la revision del expediente y el reco-
nocimiento del empleo de Coronel. Sostenia el recurrente que al obtener
el titulo de ametrallador-bombardero en 1937 habia causado baja en el
Cuerpo de Mecanicos de Aviacion y alta en el Arma de Aviacion. La revi-
sion fue denegada por Resolucién de la Direccion General de Personal de
31 de julio de 1992. La denegacion se fundamentaba en que el recurrente
no habia acreditado estar en posesion del titulo de piloto militar exigido
por Orden de 11 de noviembre de 1939 (ROL 1939\1654) para el ingreso
en la Escala Profesional del Aire del Arma de Aviacion, lo que era indis-
pensable para poder compararle con algun Teniente Coronel o Coronel de
Aviacion.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)

La invocacion del art. 14 CE debe ir acompafada de términos de com-

paracion idoneos, demostrando asi el propio recurrente la identidad sus-

tancial de las situaciones juridicas que se comparan. Concretando lo ante-

234



rior también hemos declarado que no se puede trabar comparacion, para la
invocacion del derecho a la igualdad en la aplicacion de la Ley, entre situa-
ciones juridicas que en origen no han sido equiparadas por las propias nor-
mas que las crean (entre otras, SSTC 68/1989 [RTC 1989\68], fundamen-
to juridico 2°, 9/1995 [RTC 1995\9], fundamento juridico 3°, 96/1997
[RTC 1997\96], fundamento juridico 3°, 53/1999 [RTC 1999\53], funda-
mento juridico 5°).

En el presente caso, y mas alla de las apariencias, no hay un Gnico
régimen normativo (el dispuesto por la Orden de 11 de noviembre de 1939)
aplicado de forma desigual a distintos sujetos. Estamos, propiamente, ante
situaciones juridicas sustancialmente distintas: por un lado, la de los mili-
tares profesionales que, por aplicacion de la Orden de 11 de noviembre de
1939, se integraron al fin de la guerra en la «Escala de Tierra» del Arma de
Aviacion; por otro lado, la de quienes, como el recurrente, no permanecie-
ron en activo después de la guerra pero pueden pretender hoy la percepcién
de pensiones publicas al amparo del Real Decreto-ley 6/1978, de 6 de
marzo (texto normativo integrante, junto a otros de fechas cercanas, de la
llamada «legislacién de amnistia»: STC 116/1987, fundamento juridico 3°).
La confusidn de situaciones juridicas, de que adolece el presente recurso de
amparo, quiza pueda explicarse por la peculiar técnica normativa seguida
por el Real Decreto-Ley 6/1978. El mencionado Real Decreto-Ley otorga-
ba el derecho a la percepcion de pensiones publicas a quienes habian con-
solidado empleos militares con anterioridad al 18 de julio de 1936 y no per-
manecieron en activo al fin de la guerra. El instrumento técnico elegido
para el calculo de la pension consistia en una reconstruccién de la hipotéti-
ca carrera militar de cada solicitante; en términos del art. 3 del Real Decre-
to-Ley 6/1978: «se tomara como base el empleo que, de haber continuado
en activo, les hubiera correspondido por antigiedad en el momento de cum-
plir dicha edad [de retiro]». En este contexto normativo, el Ministerio de
Defensa se sirvié de la Orden de 11 de noviembre de 1939 como instru-
mento auxiliar -entre otros posibles- para la reconstruccion de la carrera
militar hipotética del recurrente.

Aclarado lo anterior, hemos de reafirmar la distinta situacién juridi-
ca de quienes, en 1939, pudieron ingresar en el Arma de Aviacién y
quienes, en 1978, podian solicitar una pensién del Estado; asi como si
las dos situaciones juridicas descritas son claramente diferentes, no
puede tomarse como término de comparacion, para el reconocimiento
de una determinada pension, la situacion militar de quienes ingresaron
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en el Arma de Aviacion en 1939. Debemos rechazar, en consecuencia,
que los once Coroneles no pilotos identificados por el recurrente sean
términos de comparacién adecuados para un juicio constitucional de
igualdad.

Debemos declarar también que alli donde el recurrente efectivamen-
te aporta términos de comparacion, éstos no resultan idoneos para el jui-
cio constitucional de igualdad. Es el primer término de comparacion el
caso de tres militares profesionales de la Republica (don Miguel Galin-
do Saura, don Lucio del Rio Villarroel y don Matias Hierro Sanz) que,
segun relato del recurrente, no eran pilotos pero obtuvieron el titulo de
«bombardero-ametrallador» por Orden Circular de 10 de agosto de
1937; a estos militares profesionales, también separados del Ejército tras
la guerra, les habrian sido reconocido por el Ministerio de Defensa los
derechos pasivos propios del empleo de Coronel. Conforme a la doctri-
na de este Tribunal, los precedentes administrativos no confirmados
judicialmente son ineficaces para fundamentar un reproche de discrimi-
nacion dirigido contra otro supuesto posterior si confirmado por un 6rga-
no judicial (SSTC 62/1987 [RTC 1987\62], fundamento juridico 5°
175/1987, fundamento juridico 2°; 167/1995, fundamento juridico 3°
14/1999 [RTC 1999\14], fundamento juridico 5°). Y ello es cabalmente
lo que ocurre con el reconocimiento del empleo de Coronel, a efectos
pasivos, a don Miguel Galindo Saura, don Lucio del Rio Villarroel y don
Matias Hierro Sanz. Alega el recurrente que aquéllos no son meros pre-
cedentes administrativos, pues son expresion de una «inconclusa doctri-
na judicial y constitucional», mas esta afirmacion no altera el hecho fun-
damental de que ningun 6rgano judicial ha conocido de la clasificacién
como Coroneles, a efectos pasivos, a los tres pensionistas enunciados; en
consecuencia, ningun de los tres casos puede ser admitido como térmi-
no de comparacion idoneo por este Tribunal.

El segundo término de comparacion lo constituye el caso resuelto por
Sentencia de la antigua Audiencia Territorial de Madrid, de 28 de sep-
tiembre de 1987, luego confirmada por STS de 18 de enero de 1988 (RJ
1988\280). Tampoco este término de comparacion resulta idéneo para un
juicio constitucional de igualdad. Por exigencia del principio de subsidia-
riedad del amparo constitucional, reiteradamente declarado por este Tribu-
nal (entre las recientes, SSTC 13/1999 [RTC 1999\13], fundamento juridi-
co 2% 85/1999 [RTC 1999\85], fundamento juridico 5° 114/1999 [RTC
1999\114], fundamento juridico 2°), no puede admitirse como término de
comparacion en el proceso de amparo un precedente no invocado previa-
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mente ante el Tribunal ordinario (STC 62/1999 [RTC 1999\62], funda-
mento juridico 3°).

En este sentido, el caso resuelto por Sentencia de la Audiencia Territo-
rial de Madrid, de 28 de septiembre de 1987, no fue invocado previamen-
te ante la Audiencia Nacional, por lo que tampoco en este proceso de
amparo puede ser acogido como término de comparacion para un juicio de
constitucionalidad «ex» art. 14 CE.

A la Audiencia Nacional reprocha el recurrente, de forma directa, la
vulneracion de su derecho a la igualdad (art. 14 CE). Consiste esta infrac-
cion en la apreciacion, por el 6rgano judicial, de una causa de inadmisién
(la de acto firme y consentido) con manifiesta infraccion de lo dispuesto
por los arts. 6.2 y 14.6 del Real Decreto Legislativo 670/1987 (Texto
Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado), asi como a lo regula-
do en el art. 13 del Real Decreto 5/1993. La alegacion de discriminacién
va desprovista de todo término de comparacion, por lo que, una vez mas,
resulta de todo punto imposible la formacién de un juicio de constitucio-
nalidad «ex» art. 14 CE.

Bajo la invocacion del art. 24.1 CE se denuncia un error patente en la
apreciacion de los hechos por parte de la Audiencia Nacional. En realidad
tal vulneracion se alega como presupuesto de la alegada vulneracion clave
del art. 14 CE, sobre la base de que su éxito hipotético pueda habilitar la
eficacia del término de comparacion pretendido, constituido por la refe-
rencia a los Coroneles no pilotos de las Escalillas de 1970, a los que nos
hemos referido antes.

Debe advertirse que nuestra doctrina atribuye una limitada eficacia al
error, como supuesto de vulneracion del art. 24.1 CE, pues este derecho,
segun hemos proclamado reiteradamente, no garantiza el acierto en las
decisiones judiciales, ni la inexistencia de errores ya que puede existir una
resolucion motivada y fundada en Derecho, aunque contenga un error, sin
que ello vulnere la tutela judicial efectiva (SSTC 210/1991 [RTC 1991\210
], fundamento juridico 5°; 237/1993 [RTC 1993\237], fundamento juridi-
co 3% 252/1993 [RTC 1993\252], fundamento juridico 2°; 122/1994 [RTC
1994\122], fundamento juridico 5°; 309/1994 [RTC 1994\309], fundamen-
to juridico 2°). En los escasos supuestos en que el error ha sido admitido
en nuestra jurisprudencia como causa de vulneracion del derecho de tute-
la judicial efectiva se ha exigido, entre otros requisitos, que sea determi-
nante del fallo (SSTC 58/1997 [RTC 1997\58], fundamento juridico 2°,
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236/1998 [RTC 1998\236], fundamento juridico 4° 83/1999 [RTC
1999\83], fundamento juridico 4°); y es precisamente este requisito el que
le falta en este caso al hipotético efecto del error alegado. Aceptando en
este caso la realidad del error alegado, no obstante, y al margen del mismo,
resulta que de una correcta apreciacion de los hechos (esto es, que los
Coroneles de la «Escalilla» de 1970, traidos a colacion como término de
comparacion, habian permanecido en activo después de la guerra civil) no
derivaba necesariamente la apreciacion de una discriminacion inconstitu-
cional, pues, segun se razon¢ anteriormente, la comparacion con los Coro-
neles no pilotos de la «Escalilla» de 1970 no era adecuada. En consecuen-
cia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo bien podia confirmar, como
hizo, una reconstruccion administrativa de la carrera militar hipotética de
don Manuel Novo Iglesias distinta a la por €l propuesta.

Pero ademas debe significarse que la inidoneidad del referido término
de comparacion no es el Unico fundamento de desestimacion del recurso
contencioso-administrativo. Con esos datos no se puede concluir que la
ausencia del error denunciado por la parte hubiera determinado un fallo
distinto del desestimatorio; por lo que la tutela judicial efectiva que garan-
tiza el art. 24.1 CE no ha resultado afectada.

111 FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar el presente recurso de amparo.
IV COMENTARIO

El Ministerio de Defensa, y Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
denegaron al recurrente en amparo constitucional el reconocimiento a
efectos pasivos del empleo de Coronel.

La igualdad ante la Ley, en la aplicacion de la Ley por la Administra-
cion, requiere un término de comparacion idéneo, basado en Resoluciones
administrativas, y no lo son entre situaciones juridicas distintas: quienes
pudieran ingresar en el Arma de Aviacion en 1939 y quienes podrian acce-
der a pension en 1978.
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Ademas, los precedentes administrativos no confirmados judicialmen-
te son ineficaces para fundamentar un reproche de discriminacion, dirigi-
do contra otro supuesto posterior al confirmado por un 6rgano judicial,
segln doctrina del Tribunal, al igual que los términos de comparacion no
alegados previamente ante el drgano judicial.

La comparacion con la escalilla de pilotos, Coroneles en 1970, no es
idénea y por tanto al no ser término idéneo de comparacion no incide en
error patente de la Audiencia Nacional, conforme a la doctrina constitu-
cional
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Sentencia de 13 diciembre 1999, num. 232/1999. T.C. Sala Segunda
Recurso de Amparo num. 953/1999.

BOE 20 enero 2000, num. 17 (suplemento).
MATERIA

HABEAS CORPUS: Naturaleza: proceso de cognicién limitada
entendido como instrumento de control judicial que versa sobre aspec-
tos 0 modalidades de la detencidn o privacion de libertad: doctrina
constitucional. Ambito: jurisdiccion militar: procedencia de aplicar la
institucion del habeas corpus a las sanciones privativas de libertad
impuestas por Administracion militar: doctrina constitucional. Objeto:
comprende todos los supuestos en los que se produce una privacién de
libertad no acordada por el juez. Procedimiento: presupuestos procesa-
les: reconocimiento de la competencia del juez contencioso-administra-
tivo no exonera de analizar el presupuesto material que justifica la
medida de privacion de libertad.

Tramite de admision: necesidad de distinguir entre admisibilidad
del procedimiento y el caracter fundado o no de la licitud de la deten-
cién. Jurisdiccion y Proceso Militar: Juzgados Togados Militares: solici-
tud de habeas corpus: privacion de libertad de militar que dice ha perdi-
do dicha condicion: deber del Juzgado Togado de admitir a tramite el
procedimiento y oir al solicitante practicando las pruebas oportunas:
vulneracion del art. 17.4 CE al fundar la inadmisién en el juicio de lega-
lidad sobre causa de privacion de libertad. Otorgamiento de amparo.

PONENTE: D. Julio Diego Gonzalez Campos
I. ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)

Los hechos relevantes de los que trae causa la demanda de amparo son,
en sintesis, los siguientes:

a) El 2 de septiembre de 1998 se inco6 expediente disciplinario contra
don Javier Ortega Martin, comandante del Ejército del Aire. Tras la corres-
pondiente tramitacion, el Jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire dicté el
27 de noviembre de 1998 una Resolucidn en la que se le impuso al recurren-
te una sancion de arresto de un mes y quince dias. En la Resolucién se con-
sidera probado que el demandante de amparo, encontrandose en situacién de
excedencia para el cuidado de hijos, habia mantenido una relacion laboral
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como piloto de la compafia «Air Nostrum» sin haber obtenido la correspon-
diente compatibilidad. Los hechos se calificaron como constitutivos de una
falta grave del art. 9.25 de la Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre
(RCL 1985\2826 y ApNDL 6205), de Régimen Disciplinario Militar.

b) El 23 de febrero de 1999, le fue notificada al recurrente la sancion
y, ese mismo dia, de conformidad con lo dispuesto en el art. 46 de la cita-
da Ley Orgénica de Régimen Disciplinario Militar, se le detuvo y se acor-
do su ingreso en el establecimiento militar correspondiente.

c) Al siguiente dia -24 de febrero de 1999- el recurrente inst6 procedi-
miento de «habeas corpus» ante el juez togado militar territorial nam. 32
de Zaragoza, alegando que por silencio administrativo habia obtenido su
baja definitiva en el Ejército del Aire con efectos del 23 de diciembre de
1998, por lo que no cabia imponerle sancién alguna al haber perdido la
condicién de militar. De suerte que al no estar aforado, ni depender de la
autoridad militar se le estaba privando ilegalmente de la libertad. Tras ale-
gar que habia hecho constar esta circunstancia en el expediente disciplina-
rio, en comparecencia ante el Juez Togado Central y ante la Sala de Justi-
cia del Tribunal Militar Central, sin éxito, suplicaba la incoacion del pro-
cedimiento, su puesta de manifiesto ante el Juez Togado Militar Territorial
a los efectos de ser oido, la admision de las pruebas pertinentes y, final-
mente, una resolucién acordando su puesta en libertad.

d) El Juez Togado acordd oir al Fiscal Juridico Militar quien, en su dic-
tamen, mantuvo que «dada la escasisima mencién de hechos, elementos y
circunstancias que respalden la presente solicitud de “habeas corpus” y la
nula aportacion de elementos que acrediten los términos y razones que se
alegan, admitida la existencia de una resolucion dictada al amparo de una
Ley Disciplinaria, permite suponer gque se dictd una resolucién aprecian-
dose dicha falta, que no parece haya sido revocada, que se ha dispuesto el
cumplimiento de la sancion y que la solicitud de renuncia a la condicién
de militar no ha obtenido una resolucién expresa por el momento, asién-
dose el solicitante a una interpretacion a su favor del silencio administra-
tivo. Por lo expuesto, no se trata de una mera detencién, sino de una pri-
vacion de libertad efectuada con la cobertura de la Ley Disciplinaria...
impuesta ésta en los limites generales legales y tras la tramitacion de un
procedimiento... por lo que debe entenderse que no existe base alguna para
que se incoe el procedimiento de “habeas corpus”s.

Recibido el dictamen del Fiscal, por Auto de la misma fecha, el Juez
Togado Militar resolvié denegar la incoacion del procedimiento, al no
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darse los supuestos del art. 1 de la Ley Orgénica 6/1984 (RCL 1984\1372
y ApNDL 3699). En el segundo de los fundamentos de dicha resolucion
razonaba el Juez que este procedimiento «tiene por objeto obtener la inme-
diata puesta a disposicion de la Autoridad Judicial competente de cual-
quier persona detenida ilegalmente, internada ilicitamente en cualquier
establecimiento o lugar o por un plazo superior al sefialado en las leyes.
Circunstancias que no concurren en la persona de... quien se halla cum-
pliendo una sancién disciplinaria impuesta por el Excmo. Sr. Jefe del Esta-
do Mayor del Ejército del Aire, tras la tramitacion de un Expediente Dis-
ciplinario».

El recurso de amparo se interpone contra el mencionado Auto de 24 de
febrero de 1999. La demanda de amparo, en sus antecedentes facticos, tras
relatar las vicisitudes del expediente disciplinario y reiterar la pérdida de
la condicién de militar del recurrente y la puesta en conocimiento de todas
las autoridades militares del efecto del silencio administrativo positivo,
mantiene que la resolucion que se combate se acordé sin previa audiencia
del interesado y sin practicar, solicitar o articular prueba alguna, lo que
impidié al demandante aportar declaracion o medio de prueba que funda-
mentara su solicitud.

En cuanto al fondo, el recurrente alega que la resolucién del érgano
judicial ha vulnerado el art. 17.4 CE (RCL 1978\2836 y ApNDL 2875)
porque la Ley Orgéanica 6/1984 exige un minimo de formalidades en la
solicitud de «habeas corpus» y deja para un momento posterior la prueba
de las aseveraciones. Pese a ello, el érgano judicial denegd la solicitud por
falta de pruebas, cuando tales pruebas han de realizarse tras la incoacion
del procedimiento.

También entiende el recurrente que se ha vulnerado el derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefension prevista en el art. 24.1 CE, en la
medida en que no se le ha permitido utilizar los medios de prueba per-
tinentes.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)

Y, en consecuencia, lo que debemos determinar sélo es la correccion
constitucional de la fundamentacion de la inadmision «a limine» del
proceso de «habeas corpus», no de los hechos que se encuentran en la
base de la privacion de libertad sufrida por el recurrente. Ni tampoco
puede ser objeto de pronunciamiento por este Tribunal un ulterior dere-
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cho a ser indemnizado que se encuentra fuera del objeto del recurso de
amparo de conformidad con lo establecido en el art. 41.3 LOTC.

Sin embargo, existiendo una situacion de privacion de libertad,
hemos mantenido que el enjuiciamiento de la legalidad de sus circuns-
tancias ha de realizarse en el fondo, examinando dichas circunstancias
(por todas, SSTC 21/1996, fundamento juridico 3° y 174/1999, funda-
mento juridico 6°).

En el presente caso, el recurrente planted el «habeas corpus» median-
te escrito dirigido al Juez Togado Militar, en el que, como causa por la que
entendia que estaba siendo privado ilegalmente de su libertad, alegaba la
pérdida de su condicion de militar. En virtud de silencio administrativo,
sostenia el recurrente, no era ya militar, de modo que no podia serle
impuesta una sancion disciplinaria en tal caracter.

Precisamente, el argumento utilizado por el Juez Togado Militar,
asumiendo el dictamen del Fiscal Juridico Militar, fue que tratandose de
una sancion disciplinaria, adoptada por la Autoridad Militar, sin que el
peticionario ofreciera elementos suficientes para justificar ninguna
actuacién ilegal en su adopcion, no concurrian ni las circunstancias ni
los supuestos previstos en el art. 1 de la Ley Organica 6/1984. Sin
embargo, alegandose por el recurrente la pérdida de la condicion de
militar en virtud de silencio administrativo, el Juez Togado Militar no
podia basar su decisién de inadmision a trdmite en el incumplimiento de
los presupuestos procesales y requisitos formales, sino que debié admi-
tir a tramite el procedimiento y oir al solicitante, practicando las prue-
bas que considerara oportunas. Todo ello sin perjuicio de dictar poste-
riormente una resolucion fundada sobre la legalidad o ilegalidad de la
privacion dado que, como ha destacado el Fiscal ante este Tribunal, se
trataba de una resolucion de cuya firmeza y ejecutabilidad podia, cuan-
do menos, dudarse, mas aln en supuestos, como el presente, en el que,
por virtud de lo dispuesto en el art. 46 de la entonces vigente Ley Orga-
nica de Régimen Disciplinario Militar, las sanciones comienzan a cum-
plirse desde el mismo momento de su notificacion, con independencia
de que no haya ni siquiera transcurrido el plazo para interponer los
recursos oportunos.

Al no hacerlo asi, la resolucion dictada vulneré el derecho consagra-
doenelart. 17.4 CE al haberse basado la inadmision en el juicio de lega-
lidad sobre causa de la privacion de libertad, cuestién ésta que pertene-
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ce al fondo del proceso de «habeas corpus» y que, por lo tanto, fue adop-
tada sin cumplir las garantias procesales propias de este proceso, entre
las que se encuentra, en primer y principal lugar, la manifestacion de la
persona privada de libertad ante el Juez (SSTC 144/1990 [RTC
1990\144], fundamento juridico 4°; 86/1996, fundamento juridico 12 y
174/1999, fundamento juridico 7°) y, en segundo lugar, la posibilidad de
realizar alegaciones y proponer los medios de prueba pertinentes para
tratar de acreditarlas.

Finalmente, por lo que respecta a la alegada vulneracion de la tutela
judicial efectiva, basta sefialar que al ser otorgado el amparo por lesién del
art. 17 CE resulta innecesario hacer cualquier consideracion al respecto.

111 FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don Javier Ortega Martin y, en con-
secuencia:

1° Reconocer que se ha vulnerado el derecho fundamental del recu-
rrente a la libertad personal.

2° Restablecerle en su derecho vy, para ello, anular el Auto dictado por
el Juzgado Togado Militar Territorial.

IV COMENTARIO

El arresto disciplinario privativo de libertad queda sometido al proce-
dimiento de “Habeas Corpus”, como instrumento de control judicial de la
adecuacion o no a la legalidad o regularidad en relacion con los articulos
171y4delaC.E.

El objeto propio del proceso de “Habeas Corpus” es el juicio sobre la
legitimidad de la situacion de privacién de libertad, y, una vez constadada
dicha privacion, requiere un juicio de fondo sobre su legalidad, que, es el
ndcleo esencial del derecho a la libertad.

Se reprocha al Juez Togado que no debi6 basar su decisién de inadmi-
sion a tramite en el cumplimiento de los presupuestos procesales y requi-
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sitos formales, sino que debid admitir a tramite el procedimiento y asi al
solicitante, practicando las pruebas pertinentes que el Juez Togado consi-
derara oportunas, y entre ellas la de averiguar la certeza de la alegacion de
la pérdida de su condicién de militar, sin perjuicio de que el Juez Togado
resolviera el “Habeas corpus”en sentido incluso desestimatorio.

Asi, el Tribunal Constitucional considera que el Juez Togado no ejer-
cio de manera eficaz el control de la privacion de libertad, desconociendo
la naturaleza y funcidn constitucional del procedimiento de “Habeas Cor-
pus”, al basar la inadmision en el juicio de legalidad sobre la causa de la
privacion de libertad sin entrar en el fondo de la cuestion planteada por el
instante del “habeas corpus”, y por tanto sin cumplir las garantias proce-
sales propias de este proceso, entre las que se encuentra la manifestacion
de la persona privada de libertad ante el Juez.

La tesis que se explicita en la presente Sentencia es respaldada en los
nameros 208/2000, 209/2000, y 233/2000, de igual Sala y Ponente; tesis
asimismo contenida en las Sentencias de la Sala Primera del T.C. nimeros
263/2000 y 287/2000.

En las ultimas Sentencias se producen Votos Particulares discrepan-
tes de dos Magistrados , que tienen como objetivo manifestado el que no
se logre consolidar tal opinion mayoritaria con el caracter y fuerza de doc-
trina constitucional.

Resulta sumamente interesante el examen detallado de los Votos Par-
ticulares, frente a las mencionadas Sentencias 263/2000 y 287/2000, que
se publican en el mismo ejemplar de esta Revista, sguidamente.
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2000 (Completo)

Sentencia de 31 enero 2000, nim. 18/2000. T.C. Sala Primera
Recurso de Amparo num. 2656/1996.
BOE 3 marzo 2000, nim. 54 (suplemento).

MATERIA

DERECHO FUNDAMENTAL AL JUEZ ORDINARIO PREDETER-
MINADO POR LA LEY: Jurisdiccion y proceso militar: delito de insul-
to a superior por reportaje en revista: Sentencia de la Sala de lo Militar
del TS que pone fin a incidente de nulidad de actuaciones y articulos de
previo y especial pronunciamiento: situacion de militar retirado por
ejercicio de actividad politica: Real Decreto 706/1977: competencia de
la Jurisdiccion Militar: inexistencia de indefension en incidente de recusa-
cién de Magistrado instructor ni dilaciones indebidas: falta de invocacion.
Denegacion de amparo

PONENTE: D. Pablo Garcia Manzano

I. ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)

En el presente proceso de amparo se denuncian diversas irregulari-
dades acaecidas en la sustanciacion de una causa penal militar todavia pen-
diente de sentencia. En efecto, el dia 29 de enero de 1985, el Juzgado
Togado Militar Permanente de Instruccion nim. 1 de la Primera Region
Militar dicté auto de procesamiento contra el recurrente, Sargento de la
Guardia Civil sefior C. C., a quien se imputaba la comision de un delito de
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insulto a superior, previsto en el art. 326 del entonces vigente Codigo de
Justicia Militar (RCL 1946\1232 y NDL 5668), como consecuencia de las
declaraciones contenidas en un reportaje publicado en el nim. 497 de la
revista «Intervil», correspondiente a la semana del 20 al 27 de noviembre
de 1985, bajo el titulo «GAL.: un guardia civil destapa la guerra suciax.

La pendencia del proceso penal es plenamente coherente con el conte-
nido de la demanda de amparo, que se articula en torno a una triple vul-
neracion de derechos fundamentales. EI demandante se queja, en primer
lugar, de la falta de competencia de la jurisdiccion castrense para conocer
y continuar con el enjuiciamiento de la causa porque, cuando se realiz6 la
conducta que ahora se le imputa, ya habia perdido su condicion de militar,
al haber solicitado previamente el pase a la situacion de retirado para dedi-
carse a actividades politicas y porque, en todo caso, mediante Orden
Ministerial de 23 de noviembre de 1987, fue separado del servicio. Por lo
tanto, las resoluciones impugnadas habrian violado su derecho fundamen-
tal al Juez ordinario predeterminado por la ley que garantiza el art. 24.2
CE (RCL 1978\2836 y ApNDL 2875).

En segundo lugar se alega la vulneracion del derecho fundamental al
Juez imparcial, del art. 24.2 de la Constitucion, como consecuencia de la
falta de respuesta judicial al incidente de recusacion planteado contra el
Juez Togado Instructor, asi como por el hecho de que no se le comunicd el
cambio habido en los miembros de la Seccion Segunda del Tribunal Mili-
tar Territorial Primero, lo que le impidi6 ejercitar su derecho de recusacion
frente al Presidente, por no reunir éste, en tesis del demandante, la reque-
rida imparcialidad subjetiva.

Por Gltimo, se aduce en la demanda la lesién del derecho fundamental
a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE), por la demora habida
en la tramitacion de la causa, cuya instruccion durd practicamente nueve
afios, de los cuales durante cinco estuvo absolutamente paralizada.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)

La primera y mas esencial de las quejas que sustentan el amparo es la
relativa a la vulneracion del derecho al Juez ordinario predeterminado.

Aunque en la Sentencia objeto del presente recurso se explican resu-
midamente y por remision los motivos por los que el sefior C. C. no habia
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perdido su condicion de militar, una mejor comprension del criterio her-
menéutico sustentado por la Sala aconseja atender al nucleo del razona-
miento que se encuentra formulado con mayor extension argumental en la
Sentencia de la propia Sala de lo Militar de 12 de enero de 1990 (RJ
1990\1642), a la que explicitamente reenvia la Sentencia impugnada. Se
razona en ella que, tanto el Real Decreto-ley 10/1977, de 8 de febrero,
como el Real Decreto 706/1977, de 1 de abril, son disposiciones que obe-
decian a la necesidad de aprobar una normativa de urgencia que regulase
la posicidn de los miembros de las Fuerzas Armadas ante el eventual ejer-
cicio de actividades politicas y sindicales, considerandose como falta dis-
ciplinaria distintas manifestaciones de aquellas actividades. Para salvar
esa prohibicion, se permitié a los miembros de las Fuerzas Armadas
«solicitar y obtener el pase a la situacion de retirado, con los derechos
pasivos y asistenciales que le correspondan... ». No basta, pues, con soli-
citar el pase a la situacion de retiro, sino que se exige su obtencidn,
mediante la adopcién de la pertinente resolucion de la Administracion
militar. En desarrollo de esa prevision legal se dictd el Real Decreto
706/1977, en cuyo art. 9 se dispone que aquellos militares que decidan
dedicarse a actividades politicas o sindicales «deberan presentar con ante-
rioridad, instancia solicitando el pase a las situaciones previstas en el art.
5 del Real Decreto-ley 10/1977. Las instancias, dirigidas al Ministro res-
pectivo, se cursaran por conducto reglamentario. Presentada la solicitud
se entendera concedido el pase a la nueva situacién al efecto de poder
ejercer las actividades, cargos o inclusién en candidaturas de caracter
politico o sindical sin incurrir en responsabilidad». Para la Sentencia
impugnada el precepto transcrito no ofrece dudas de interpretacion, pues
se refiere a una situacion de transitoriedad entre el momento de presentar
la solicitud de pase a la situacion de retirado y el posterior de la publica-
cion de la orden ministerial que la resuelva, de modo que lo que se hace
es declarar la licitud de la simultaneidad del ejercicio de actividades
politicas o sindicales con la condicién de militar hasta que se conceda
o0 deniegue la solicitud formulada. En definitiva, el militar que solicita el
pase a la situacion de retiro mantiene su condicion de tal hasta que expre-
samente le es concedida la nueva situacion administrativa, de suerte que
la razdn de ser del art. 9.4 del Decreto 706/1977 es compatibilizar transi-
toriamente la condicion de militar con el ejercicio de las «actividades,
cargos o inclusion en candidaturas de caracter politico o sindical, sin
incurrir en responsabilidad», tal como se desprende de una lectura com-
pleta del precepto.
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Esta interpretacion de la legalidad no puede considerarse restrictiva ni
contraria al derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, por lo que
la queja actora ha de ser, en este extremo, rechazada.

La violacion del derecho a un Juez imparcial «ex» art. 24.2 CE, cons-
tituye la segunda de las pretensiones impugnatorias del demandante de
amparo, que el actor directamente vincula a la imposibilidad de ejercer
efectivamente, en dos tramites distintos, su derecho de recusacion. Asi
ocurrié en primer lugar cuando, tras haber recusado al Juez Togado Ins-
tructor en la comparecencia de 4 de febrero de 1986, no obtuvo respuesta
judicial alguna. Y, en segundo lugar, cuando se le notificé el Auto de 15 de
septiembre de 1994, dictado por la Seccion Segunda del Tribunal Militar
Territorial Primero, resolutorio de un incidente de nulidad de actuaciones
y de una cuestion prejudicial. Fue entonces cuando tuvo conocimiento de
la identidad del presidente de la Seccion, sefior F. H. quien, en criterio del
recurrente, estaba incurso en varias causas de recusacion. Sin embargo, no
pudo recusarlo porque en ningln momento anterior se le comunico la
composicion del Tribunal.

Pues bien, cuando se alega la vulneracion del derecho al Juez impar-
cial (art. 24.2 CE) en relacién con el ejercicio del derecho de recusacion,
es doctrina reiterada y constante de este Tribunal que, a los efectos de pro-
mover un recurso de amparo constitucional, la via judicial previa s6lo se
estimard agotada cuando se hubiese dictado sentencia en la causa princi-
pal, pues, en este caso, el agotamiento de la cuestion incidental «es sélo
aparente, “ya que el proceso aun no ha finalizado, no se ha celebrado la
vista oral que en un proceso penal, y dadas las caracteristicas del mismo,
es el momento central o nuclear y, consiguientemente, tampoco ha recai-
do Sentencia” (STC 147/1994, de 12 de mayo). En materia de recusacion,
amén de otros cauces que el desarrollo natural del proceso ofrece, como
los articulos de previo y especial pronunciamiento, la propia Ley Organi-
ca del Poder Judicial (RCL 1985\1578, 2635 y ApNDL 8375) sefiala
expresamente que aquélla puede hacerse valer, en Gltima instancia, “a tra-
vés de los recursos procedentes contra las resoluciones de fondo” (art.
228)» (ATC 336/1995, de 11 de diciembre, F. 5 [RTC 1995\3360 AUTO]).

La traslacion de la anterior doctrina al presente recurso conduce a la
inadmision, por prematuras, de las mencionadas pretensiones impugnato-
rias, pues, como queda dicho, todavia es posible invocar ante el Tribunal
gue conoce de la causa la conculcacion del derecho al Juez imparcial (art.
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24.2 CE), mediante la utilizacion de los recursos que se estimen proceden-
tes para impugnar la sentencia resolutoria del proceso principal (art. 65 de
la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar [RCL 1989\856]).

Tampoco puede prosperar la alegada vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) que se habria producido como con-
secuencia de la inactividad procesal, en relacion con la recusacion formu-
lada frente al Juez Togado Instructor de la causa penal.

Es doctrina constante de este Tribunal la que sefiala que no toda irre-
gularidad o infraccion procesal comporta una lesion del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva, siendo necesario que dicha irregulari-
dad hubiese ocasionado al demandante de amparo una irreversible inde-
fension material, Unica realmente trascendente desde la perspectiva del
ejercicio de sus derechos de audiencia y defensa (SSTC 101/1990, de 4 de
junio [RTC 1990\101], F. 1; 18/1996, de 12 de febrero [RTC 1996\18], F.
3,y 137/1999, de 22 de julio [RTC 1999\137], F. 4, entre otras muchas).

En el caso presente, se aprecia con claridad que la indefension denun-
ciada por el demandante es meramente formal, pues, por una parte, la
recusacion planteada fue ulteriormente objeto de consideracion en el Auto
de 2 de enero de 1995, que rechaz6 un incidente de nulidad de actuacio-
nes formulado con fundamento en dicho motivo, mientras que, de otra
parte, no se aprecia indefensién material derivada de aquella inactividad
procesal, ya que el demandante, asistido en todo momento de letrado, no
volvio a cuestionar, tras el citado tramite de comparecencia, la pretendida
imparcialidad del Juez Togado, ni formulé reclamacién o queja alguna res-
pecto de su actuacion instructora.

Resta, finalmente, por examinar la alegada vulneracion del derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas. En relacion con esta queja opone el
Fiscal una objecién procesal impeditiva de su examen de fondo, a saber:
«no haber invocado formalmente en el proceso el derecho constitucional
vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la vulneracion, hubiera
lugar para ello» [44.1 ¢) LOTC]. Aduce el demandante que, ademas de la
circunstancia de que el procedimiento habia consumido ya dos afios de
instruccion (desde el 26 de noviembre de 1985 en que se incoan las dili-
gencias, hasta la Resolucion de 14 de septiembre de 1987 que acordo su
conclusion) y nueve de plenario, y de que el Auto del Tribunal Militar
Territorial Primero de 15 de septiembre de 1993, reconoce expresamente
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que el procedimiento estuvo en la practica paralizado desde el 9 de octu-
bre de 1987 hasta la fecha en que se dict6 dicha Resolucion, deben tomar-
se igualmente en consideracion los diez meses en que tardd en tramitarse
el segundo incidente de recusacion (del 17 de marzo de 1994 hasta el Auto
de 24 de enero de 1995), asi como los ocho meses en que se demord la
resolucion de los articulos de previo y especial pronunciamiento.

En resumen, el demandante de amparo no puso en conocimiento del
6rgano judicial competente, tan pronto tuvo ocasion para ello, ni la demo-
ra que, en su criterio, existia en la instruccién de la causa o, ulteriormen-
te, en la celebracion del plenario, ni tampoco los retrasos padecidos en la
sustanciacion de los incidentes de recusacién y de los articulos de previo
y especial pronunciamiento, permitiendo la adopcion de las medidas per-
tinentes para remediar la situacion ahora denunciada e incumpliendo, de
este modo, una carga procesal que s6lo a él correspondia.

Todo ello pone de relieve que el demandante incumpli6 el requisito
procesal exigido por el art. 44.1 c) LOTC, consistente en haber invocado
en el proceso el derecho constitucional vulnerado «tan pronto, una vez
conocida la violacion, hubiere lugar para ello» por lo que, conforme a lo
dispuesto en el art. 50.1 a) LOTC, procede inadmitir esta concreta queja,
lo que conduce a la desestimacion del presente recurso de amparo.

111 FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar la demanda de amparo formulada.

IV COMENTARIOS
El Juez Togado Militar, en su territorio competencial asignado por Ley,
es el Juez ordinario predeterminado por la Ley conforme al articulo 24.2
de la C.E., al igual que el Tribunal Militar correspondiente, y la Sala de lo

Militar del Tribunal Supremo, obviamente si también es competente “ratio
personae”.
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Se cuestiona la competencia de la jurisdiccion militar al afirmar el
recurrente haber pasado a la situacion de retiro, y con ello la pérdida de su
condicion militar y, por tanto no sujeto a las leyes militares; lo hace erré-
neamente al confundir la compatibilidad para realizar actividades politicas
o0 sindicales (desde su peticion), conforme al Real Decreto Ley num.
10/1997, y desarrollo por R.D. nim. 706/1977, con su pérdida de la con-
dicion militar, tras cumplir plazos y requisitos, al pasar a ser clase pasiva
del Estado, pase a retiro, tras la Resolucién administrativa (desde su con-
cesion)

El Juez Togado Instructor, respecto al que se trata de imparcial, veta-
do por el articulo 24.2 de la C.E., por no haber podido recusarle el recu-
rrente de amparo en una “cuestion incidental, es Juez imparcial pues el
proceso principal no ha concluido, y ni siquiera se ha celebrado el juicio
oral, y puede denunciarse en via recurso ordinario, siendo prematuro el
acudir al amparo constitucional sin agotar aquella via de recurso ordina-
rio.

Ni tampoco afecta a la tutela judicial efectiva, por la no posibilidad de
recusacion (al desconocer el nombre del Juez Togado Instructor y Vocal
Ponente designado en el proceso incidental, que por otra parte pudo no
dificilmente averiguar); no consta, por otra parte, que se produjera una
irreversible indefension material, exigible constitucionalmente , sino la
intervencion de Letrado y el completo ejercicio de sus derechos de audien-
ciay defensa.

Finalmente, la denunciada vulneracion del derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas carece de fundamento, porque no denunci6é en su
momento la demora, ni en la fase sumario ni en la de plenario, ni en la sus-
tanciacion de los incidentes de recusacion y de los articulos de previo y
especial pronunciamiento.

Asi, se constata la impecable actuacion de los 6rganos de la Jurisdic-
cion Militar por el Tribunal Constitucional
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Sentencia de 3 febrero 2000, nim. 31/2000. T.C. Pleno
Cuestion de Inconstitucionalidad niim. 198/1994.
BOE 3 marzo 2000, nim. 54 (suplemento).

MATERIA

DERECHO FUNDAMENTAL A OBTENER LA TUTELA EFECTI-
VA DE JUECES Y TRIBUNALES: Alcance: interdiccion de que el legis-
lador con normas excluyentes de la via judicial, impida el acceso al pro-
ceso: tal prohibicion se refuerza por lo prevenido en el art. 106.1 de la CE,
cuando se trata de impetrar justicia frente a la actuacion de las Adminis-
traciones Publicas; Derecho de acceso a la jurisdiccion: Jurisdiccion y pro-
ceso militar: art. 468 c¢) de la Ley Procesal Militar: la denegacién del acce-
so a la via judicial contra los actos relacionados en el apartado c) supone
excluir radicalmente el control jurisdiccional respecto de aquellos actos
que implican la imposicién de la sancion de separacién de servicio
como consecuencia de la sentencia firme en que se imponga pena de
privacion de libertad que exceda de seis afios: este precepto, por excluir
cualquier recurso, no se compadece con lo dispuesto en los arts. 24.1, 53.2
y 106.1 de la CE.

FUERZAS ARMADAS: Régimen disciplinario: control: necesidad de
la existencia de un sistema de tutela judicial que posibilite la revisién por
6rganos jurisdiccionales de las resoluciones adoptadas, a través de un pro-
cedimiento que permita ejercer el derecho de defensa.

CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD PROMOVIDA POR
JUECES Y TRIBUNALES: Autocuestion de inconstitucionalidad ex art.
55 de la LOTC: la vinculacion al proceso previo no es la misma en el
supuesto de la cuestion ex art. 55 LOTC que en el de la promovida por un
Juez porque en la primera el pronunciamiento del pleno sobre el precepto
cuestionado es siempre posterior a la resolucion del proceso previo.

PONENTE: D. Maria Emilia Casas Baamonde
I.ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)
El Pleno del Tribunal Constitucional, en la Sentencia 18/1994, de 20
de enero (RTC 1994\18), decidi6 -en su fundamento juridico 7- plantear la

cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el art. 468 c) de la Ley
Procesal Militar (RCL 1989\856); «examen de constitucionalidad que ha
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de llevarse a cabo no sélo desde la perspectiva del derecho fundamental
vulnerado en el presente recurso de amparo (art. 24.1 CE [RCL 1978\2836
y ApNDL 2875]) sino también en relacién con el caracter subsidiario de
este recurso (art. 53.2 CE) y desde la perspectiva del control de la legali-
dad de la actuacion administrativa y el sometimiento de la misma a los
fines que la justifican (art. 106.1 CE)».

A su juicio, el examen de constitucionalidad debera efectuarse desde
la dptica de tres preceptos constitucionales: el 24.1, en cuanto garantiza el
acceso a la jurisdiccion; el 53.2, que establece el caracter subsidiario del
recurso de amparo, y el 106.1, segun el cual los Tribunales controlan la
legalidad de la actuacion administrativa. Por razones de orden, cree prefe-
rible efectuar tal examen separadamente.

El precepto cuestionado dispone gue «no se admitird recurso conten-
cioso-disciplinario militar respecto de la resolucién de separacion del
servicio como consecuencia de sentencia firme por delito de rebelion,
cuando se imponga pena de privacion de libertad que exceda de seis afios
por cualquier delito o pena de inhabilitacion absoluta como principal o
accesoria».

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)

El Pleno estim@, en definitiva, que el art. 468 c) de la Ley Procesal
Militar habia sido interpretado por la Administracion y por los Tribuna-
les ordinarios como impeditivo del acceso a la jurisdiccion, tanto a tra-
vés del recurso contencioso-disciplinario militar ordinario como por via
del recurso preferente y sumario. Con ello se lesion6 el derecho a la
tutela judicial efectiva del entonces demandante de amparo, y el Pleno,
al entender que esa interpretacién de la norma procesal aplicada era la
Unica legalmente posible, hubo de plantear la presente cuestion «ex»
art. 55.2 LOTC.

El art. 468 c) de la Ley Procesal Militar es tajante al disponer que «no
se admitird recurso contencioso-disciplinario militar respecto de: c) La
Resolucion de separacion del servicio como consecuencia de sentencia
firme por delito de rebelién, cuando se imponga pena de privacion de
libertad que exceda de seis afios por cualquier delito o pena de inhabilita-
cion absoluta como principal o accesoria». Este precepto constituye, asi,
una excepcion a lo dispuesto en el art. 453 de la misma Ley Procesal, que
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erige al contencioso-disciplinario militar en «el Unico cauce para obtener
la tutela judicial efectiva en materia disciplinaria militar» y que lo declara
aplicable «a toda pretension que se deduzca contra la imposicion de cual-
quier sancidn por falta grave militar o por la imposicion de las sanciones
disciplinarias extraordinarias que sefiala el articulo 61 de la Ley Orgéanica
de Régimen Disciplinario Militar de las Fuerzas Armadas (RCL
1985\2826 y ApNDL 6205)». Es, asimismo, una excepcion a la prevision
contenida en el propio art. 453 en relacién con la posibilidad de que pueda
interponerse el recurso contencioso-disciplinario militar preferente y
sumario regulado en el art. 518 de la misma Ley «contra las sanciones dis-
ciplinarias que afecten al ejercicio de derechos fundamentales sefialados
en el art. 53.2 de la Constitucidn». La exclusion de este recurso preferen-
te y sumario es evidente a la luz de la propia diccion del art. 468 y de la
circunstancia de que, a diferencia de lo que sucede en el apartado b) del
art. 468 -que expresamente permite la interposicion del recurso preferente
y sumario contra «los actos que resuelvan recursos por falta leve»-, no se
haga en este apartado c) salvedad alguna. Mas alla de un simple defecto de
técnica legislativa, la omision de esa salvedad en el art. 468 c) es expre-
sion de la voluntad del legislador de impedir toda revision jurisdiccional,
y por cualquier concepto, de los actos de la Administracién militar que ahi
se relacionan.

Lo anterior pone de manifiesto que no puede darse la razén al aboga-
do del Estado cuando defiende que el precepto cuestionado puede ser
objeto de una interpretacion constitucionalmente adecuada. Su esfuerzo
interpretativo no puede, en efecto, desvirtuar el hecho de que, a tenor de la
literalidad del precepto cuestionado, no caben ni el recurso contencioso-
disciplinario militar ordinario ni el recurso preferente y sumario del art.
518 LPM, de manera que una interpretacion como la auspiciada por el
abogado del Estado desembocaria claramente en la clara alteracion del
sentido meridiano del enunciado normativo. Asi las cosas, y rechazada tal
alternativa interpretativa, hemos de examinar ahora si con esas exclusiones
se han infringido los art. 24.1, 53.2 y 106.1 de la Constitucion.

Esta exclusion del control judicial, por cualquier via, contra actos
administrativos a cuyo través se impone una sancion afiadida a la impues-
ta en una resolucion judicial firme es claramente contraria al art. 24.1 de
la Constitucion. Como ya recordamos en la propia STC 18/1994, la juris-
prudencia constitucional es en este punto clara y terminante; ya en uno de
nuestros primeros pronunciamientos sefialamos que las faltas militares
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graves forman parte del régimen disciplinario y que «para que la accion
disciplinaria se mantenga dentro del marco constitucional es necesaria la
existencia de un sistema de tutela judicial que posibilite la revision por
organos jurisdiccionales de las resoluciones adoptadas, a través de un pro-
cedimiento que permita ejercer el derecho de defensa» (STC 21/1981, de
15 de junio [RTC 1981\21], F. 15). Ciertamente, y como alega el aboga-
do del Estado, es de tener en consideracion la especial relacion de suje-
cion en la que se encuentran los militares; sin embargo, «la extension de
los derechos fundamentales a todos los ciudadanos, como derechos inhe-
rentes a la propia personalidad, exige que las limitaciones a su ejercicio
basadas en la relacion de sujecién especial en que se encuentran ciertas
categorias de personas sélo sean admisibles en la medida en que resulten
estrictamente indispensables para el cumplimiento de la misién o funcién
derivada de aquella situacion especial. Y en este sentido es de sefialar que
el cometido que la accion disciplinaria militar ha de cumplir y que puede
justificar alguna limitacién de las garantias procesales no queda desvir-
tuado con el posterior ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva de
los Jueces y Tribunales reconocido en el art. 24.1 de la Constitucidon»
(STC 21/1981, F. 15).

Afirmada la vulneracion del art. 24.1 CE por el art. 468 c) de la Ley
Organica 2/1989, y abstraccion hecha de las especialidades de la rela-
cion de sujecion especial que vincula a los militares con la Administra-
cion militar, y que, por lo dicho, no pueden extenderse al extremo de
privarles del derecho a la tutela judicial efectiva que, en tanto que ciu-
dadanos, también la Constitucién les reconoce, hemos de apreciar, tam-
bién, la infraccion del art. 106.1 de la Constitucion. A tal efecto, hemos
de reiterar nuestra doctrina méas temprana, en el sentido de que han de
considerarse derogadas por la Constitucion e incompatibles con ella
todas las normas previas que impidan la revision judicial de los actos
administrativos y cuantas con posterioridad a su entrada en vigor hagan
imposible la defensa en juicio de los derechos e intereses legitimos de
los ciudadanos frente a la Administracion publica y reduzcan a la ino-
perancia o, cuando menos, limiten de algin modo o por relacion a deter-
minados sectores de la Administracion -en este caso, el militar- el man-
dato establecido en el art. 106.1 de la Constitucion, que remite a los Tri-
bunales el control de la potestad reglamentaria, en todos los ambitos, y
de la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimien-
to de ésta a los fines que la justifican (en este sentido, SSTC 22/1982,
de 12 de mayo [RTC 1982\22], 80/1983, de 10 de octubre [RTC
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1983\80]). El precepto cuestionado hace imposible, en efecto, que los
Jueces y Tribunales ordinarios puedan controlar la legalidad de una san-
cion administrativa tan grave como la separacion del servicio, impues-
ta, ciertamente y segun se ha dicho, como consecuencia de determina-
das condenas judiciales.

Por altimo, y en intima conexion con la ya examinada vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva, el precepto cuestionado supone también
una clara contravencion de lo dispuesto en el art. 53.2 de la Constitucion.

El precepto aqui cuestionado, al hacer imposible el acceso a la juris-
diccion ordinaria -en la que, a los efectos que aqui consideramos, se inte-
gran los Tribunales militares (STC 113/1995, de 6 de julio [RTC
1995\113])- convierte al recurso de amparo constitucional en la Unica via
de control jurisdiccional de las resoluciones de la Administracion mili-
tar, siendo asi que, conforme a lo dispuesto en el art. 53.2 de la Consti-
tucion, esa via de control extraordinario en sede constitucional no puede
suplir la inexistencia de una via de proteccién comun y general, de carac-
ter plenario, ante los Jueces y Tribunales ordinarios. El art. 24.1 de la
Constitucion asegura a cualquier ciudadano la posibilidad de recabar, en
defensa de su derechos e intereses legitimos, la tutela de los Jueces y Tri-
bunales ordinarios, garantia de la que no pueden verse privados, en razén
de su especial sujecién a la Administracion, los militares, pues reitera-
mos una vez mas que el cometido que la accién disciplinaria militar ha
de cumplir, y que puede justificar alguna limitacion de las garantias pro-
cesales, no queda desvirtuado con el posterior ejercicio del derecho a la
tutela judicial que a todas las personas reconoce el art. 24.1 de la Cons-
titucion (asi, SSTC 113/1995, 235/1998 y 14/1999, de 22 de febrero
[RTC 1999\14]).

111 FALLO
En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,
Ha decidido

Declarar la inconstitucionalidad y nulidad del art. 468 c) de la Ley
Organica 2/1989, de 13 de abril (RCL 1989\856), Procesal Militar.
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IV COMENTARIOS

El precepto cuestionado es el inciso letra c) del articulo 468, de la Ley
Procesal Militar, cuyo tenor literal hemos recogido en el Resumen de
Hechos precedente, y que no admite recurso alguno contra la decision
administrativa de separacion del servicio del militar, consecuencia de Sen-
tencia firme condenatoria a privacion de libertad, que exceda de seis afios,
0 pena de inhabilitacion absoluta.

La gravedad de la condena y el respeto a las decisiones de los Tribu-
nales justificé la exclusion de recurso contencioso-disciplinario y asi, a
modo de consecuencias administrativas de sentencias penales, se configu-
r6 como inherente a las mismas la separacion del servicio del militar con-
denado a penas tan graves.

De lege ferenda tal vez debi6 configurarse como accesoria penal comdn
para el reo militar, y no, como se hizo, como consecuencia administrativa no
prevista en la ley penal comun. Bien en el CP comdn, o en el CPM debia esta-
blecerse la separacion del servicio del militar condenado a penas tan graves,
como accesoria y aplicada en el ambito jurisdiccional penal.

Indudablemente, la negacion de todo recurso impide el acceso a la juris-
diccion y como consecuencia se infringe el mandato constitucional que
garantiza la tutela judicial efectiva, conforme al articulo 24.1 de la C.E.

El Tribunal Constitucional, en Pleno, tras examinar la regulacion del
contencioso-disciplinario militar que merece globalmente su placet, sien-
ta la imposibilidad de encontrar una interpretacion constitucionalmente
adecuada al tajante “no cabe recurso alguno”, del 468 c) de la Ley Proce-
sal Militar.

Se asegura tal exclusion del control judicial, por cualquier via, contra
actos administrativos sancionadores, ademas de los efectos de la Sentencia
judicial, como claramente contraria al articulo 24, parrafo primero, de la C.E.

El TC afiade que se infringe también el articulo 106.1 de la Constitu-
cion que impera el control judicial de toda actividad administrativa, asi
como del articulo 53.2 de la CE: que expresamente exige la posibilidad de
tutela de “libertades y derechos” por los Tribunales ordinarios, aunque
estos puedan ser de la jurisdiccién militar o la Sala Quinta del Tribunal
Supremo y no Unicamente recibir tutela del Tribunal Constitucional.

El error legislativo de la exclusion de recurso alguno ha sido, por fin,
subsanado por el Tribunal Constitucional.
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Auto de 10 abril 2000, num. 103/2000. T.C. Sala Segunda.
Recurso de Amparo nim. 3718/1998.

MATERIA

FUERZAS ARMADAS: Régimen disciplinario: sanciones: sancion de
un mes y quince dias de arresto: militar cesado en el CESID: informacio-
nes aparecidas en la prensa: relacion de sujecion especial: circunstancia
de que el dato revelado a los medios de comunicacion fuese publico no
justifica la conducta del recurrente: limite de la libertad de expresion
establecido en las Reales Ordenanzas FF AA: sancién ejecutiva que
pudo ser impugnada: inexistencia de vulneraciones constitucionales.
Inadmisién de amparo.

| ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)

El sefior C., Coronel de Infanteria, fue sancionado mediante Orden de
12 de mayo de 1997 por la comision de una falta grave consistente en rea-
lizar manifestaciones contrarias a la disciplina a traves de los medios de
comunicacién social (art. 9.15 de la hoy derogada Ley Organica 12/1985,
de 27 de noviembre [RCL 1985\2826 y ApNDL 6205], de Régimen Dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas, en adelante LORDFA) con la sancién
de un mes y quince dias de arresto (privacion de libertad que, se cumpli-
ria en establecimiento militar). El recurrente habia sido cesado por inido-
neidad en el puesto que desempefiaba en el CESID (al parecer tras unas
informaciones aparecidas en la prensa que le relacionaban con determina-
dos escandalos que alli ocurrian) y a resultas de ello realizé en varias oca-
siones entrevistas en radio y en prensa defendiendo lo que, decia ser su
honra y buen nombre, criticando su cese y afirmando que se trataba de una
«purga» con la que la nueva direccion del CESID pretendia «dar carnaza
a la opinion publica».

Una vez iniciado el cumplimiento de la sancion, frente a la citada
Orden de 12 de mayo de 1997 el hoy demandante de amparo interpuso el
dia 21 del mismo mes y afio recurso de sUplica ante el Ministro de Defen-
sa, segun lo dispuesto en el texto de la resolucidn y de acuerdo con los arts.
50 y 52 de la LORDFA, solicitando asimismo la suspension cautelar de la
sancion.

El Ministro de Defensa, por resolucion de 26 de mayo de 1997, acor-
do6 denegar la suspension solicitada, indicandose «tanto en el texto de la
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misma como en la diligencia de notificacion que frente a ella no cabia
interponer recurso alguno separadamente de la resolucion principal que se
dicte en su dia respecto del recurso de stplica formulado contra la resolu-
cion» sancionadora.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)

Debemos comenzar por excluir del analisis la alegacién de vulnera-
cion del derecho a la libertad del art. 17 de la CE (RCL 1978\2836 y
ApNDL 2875) por no haber sido recogida en el escrito de demanda sino
s6lo posteriormente en la fase de alegaciones. En efecto, es doctrina
constitucional que «es en la demanda en donde se fija el objeto procesal
(SSTC 132/1991 [RTC 1991\132] y 94/1992 [RTC 1992\94]), pues en
ella se define y delimita la pretension y a ella hay que atenerse para
resolver el recurso (STC 138/1986 [RTC 1986\138] y ATC 373/1988
[RTC 1988\373 AUTQ]) sin que tal objeto pueda ser adicionado poste-
riormente con las ulteriores alegaciones; cuya «ratio» es completar y, en
su caso, reforzar la fundamentacion del recurso, mas no el ampliarlo o
variarlo sustancialmente (SSTC 131/1986 [RTC 1986\131], 96/1989
[RTC 1989\96] y 1/1992 [RTC 1992\1])» (STC 85/1999 de 10 de mayo
[RTC 1999\85] F. 2°).

Una vez analizadas y rechazadas las denuncias respecto de las supues-
tas irregularidades formales en la tramitacion del expediente sancionador,
tampoco puede prosperar la alegacion referida a la vulneracion de la
libertad de expresion. Hallandose el recurrente en una tipica relacion de
sujecion especial, su ejercicio de ciertos derechos fundamentales (y en este
caso de la libertad de hacer declaraciones a los medios de comunicacion)
se halla limitado por las normas reguladoras de su estatuto profesional. En
este caso la existencia en las Reales Ordenanzas de un deber de dis-
crecion y la tipificacion de una falta grave en la LORDFA son funda-
mento suficiente para la limitacién del ejercicio por el sefior C. del dere-
cho reconocido en el art. 20.1 de la CE (al respecto pueden verse las SSTC
371/1993 [RTC 1993\371], 270/1994 [RTC 1994\270] y 288/1994 [RTC
1994\288]). El hecho de que, a juicio de éste, los datos que revel6 a los
medios de comunicacion fuesen publicos (por haber sido su cese objeto de
un recurso contencioso-administrativo) no es justificacion, desde el punto
de vista del sometimiento a dichas Reales Ordenanzas, a la conducta del
recurrente. Maxime cuando, como puso de manifiesto el Fiscal, los térmi-
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nos y el tono empleados en las manifestaciones no eran idéneos para reba-
tir la legalidad de su cese sino que tendian més bien a criticar o despresti-
giar a sus superiores.

Por lo que se refiere a la vulneracién del principio de legalidad en la
sancion (art. 25.1 de la CE) el Fiscal estima, y con acierto, que la opera-
cién de subsuncién de los hechos en el tipo sancionador, ademas de basar-
se en hechos probados, no fue arbitraria ni irrazonable. En efecto, de las
declaraciones publicas realizadas (profusamente citadas tanto en la resolu-
cién sancionadora en la sentencia impugnada) se puede cabalmente dedu-
cir, como hizo la sentencia en su F. 7°, que si fueron contrarias a la disci-
plina (es decir, representaron un no acatamiento de las normas militares al
criticar en los medios de comunicacion su cese en el CESID y al afirmar
que se trataba de una «purga»). De manera que ni la resolucion sanciona-
dora ni la sentencia, al haberlo deducido asi y al haber realizado motiva-
damente la operacién de subsuncién, vulneraron el art. 25.1 de la CE al
sancionar una conducta no constitutiva de infraccion.

En cuanto a la prueba testifical denegada, el F. 5° de la sentencia
afirmé que lo fue de manera motivada y que, efectivamente, no era per-
tinente a los efectos del expediente sancionador (recordemos que se pre-
tendia la declaracién como testigo del Presidente del Gobierno y de cua-
tro periodistas, a efectos de conocer cudl era su opinion respecto del cese
del recurrente en el CESID). Teniendo, ademas, en cuenta que el resto de
las pruebas propuestas por el recurrente si fueron admitidas (entre ellas,
los documentos periodisticos que le vinculaban con irregularidades y
escandalos en el CESID, faltando asi al parecer a su honor) no se apre-
cia vulneracioén alguna del derecho a la practica de pruebas del art. 24.2
de la CE, tal y como ha sido configurado por la jurisprudencia constitu-
cional (por recoger una resolucién reciente, STC 14/1999 F. 7°, con cita
de las SSTC 1/1996 [RTC 1996\1], 164/1996 [RTC 1996\164], 217/1998
[RTC 1998\217], 219/1998 [RTC 1998\219], entre otras, segln la cual,
partiendo de que la apreciacion de la procedencia o no de las pruebas es
competencia exclusiva de los drganos jurisdiccionales, s6lo existe vul-
neracién del art. 24.2 de la CE cuando se produce indefension material,
cosa gue no ocurre ahora, y en todo caso siempre que quien lo alega jus-
tifique la relevancia de la inadmision en la decision final, carga que tam-
poco se ha cumplido).
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Por altimo, tampoco existié vulneracion de los derechos a la tutela
judicial efectiva y a la presuncion de inocencia del art. 24 de la CE por
el inmediato cumplimiento de la sancién. Y ello porque dicha inmediatez
obedece a un principio constitucional, como el de eficacia (art. 103.1 de la
CE), especialmente importante en el ambito de los ejércitos, al que se
afiade la disciplina, pues «el acto de los poderes publicos que en este pro-
ceso de amparo se impugna se ha dictado en ejercicio de la potestad disci-
plinaria vigente en el seno de la Administracion militar, ambito en el que
“la subordinacion jerarquica y la disciplina constituyen valores primordia-
les” (STC 21/1981 de 15 de junio [RTC 1981\21] F. 9°)» (STC 14/1999 de
22 de febrero F. 3°). También porque el art. 56 de la LORDFA prevé la
posibilidad, ciertamente excepcional, de suspender el cumplimiento de las
sanciones. De modo que el demandante tuvo ocasidn de solicitar y even-
tualmente obtener la suspension de la sancion, y, posteriormente, en el
momento procesal adecuado, pudo haber interpuesto y de hecho interpu-
S0, recurso contra la denegacion, lo cual veda cualquier menoscabo del art.
24.1 de la CE.

Por consiguiente la ejecucion inmediata de la sancion (segun los arts.
46, 49 y 54 de la LORDFA), no s6lo respondié a la necesidad de preser-
var valores intrinsecamente militares, como la jerarquia o la disciplina, y
principios constitucionales, como el de eficacia, sino que frente a ella el
sefior C. pudo solicitar y obtener la suspension cautelar (y posteriormente
someter a los Tribunales la decision que al respecto adoptase la Adminis-
tracion). Todo ello, segln afirma el Fiscal, es suficiente para descartar la
vulneracion de los dos derechos fundamentales del art. 24 de la CE, a lo
gue hemos ahora de afiadir, al igual que en la ya citada STC 14/1999, de
22 de febrero F. 3°, que «no puede compartirse la linea argumental de la
demanda cuando justifica la preconizada aplicabilidad directa de las
garantias procesales recogidas en el art. 24 de la CE, como consecuencia
de la interpretacion y extension que al art. 6.1 del CEDH (RCL 1979\2421
y ApNDL 3627) ha dado la Sentencia del TEDH de 8 de junio de 1976
(Caso Engel y otros), pues Espafia, al ratificar dicho Convenio y de con-
formidad con el art. 64 del mismo, se ha reservado la aplicacién de los
arts. 5y 6 en la medida en que fueran incompatibles con las disposiciones
que regulan el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas (SSTC
21/1981 y 44/1983 [RTC 1983\44])».

En virtud de todo lo expuesto, la Seccion
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111 ACUERDA

Inadmitir la demanda de amparo por carecer manifiestamente de con-
tenido constitucional [art. 50.1 c) de la LOTC (RCL 1979\2383 y ApNDL
13575)] y archivar las actuaciones.

IV COMENTARIOS

La critica y desprecio de los superiores, en los medios de comunica-
cidn social, en contra del deber de discrecion, tipificada como falta grave
en la legislacion especifica militar, no supone vulneracion de la libertad de
expresion.

El principio de legalidad no fue conculcado, pues la tipifidad aplicada
no es arbitraria ni irrazonable, pero si atentatoria contra la disciplina al cri-
ticar en diversos medios de comunicacion social su cese en el CESID cali-
ficAndose de “purga”.

La denegacion de prueba fue debidamente motivada y patentemente no
era pertinente (declaracion del Presidente del Gobierno y cuatro periodis-
tas), cuando la falta consistié en criticas a superiores y no sobre si es ade-
cuado su cese, lo que fue objeto de recurso contencioso-administrativo.

La ejecucion inmediata de la sancion se justifica por el principio cons-
titucional de eficacia, aqui subordinacion jerarquica, disciplina y ejempla-
ridad, valores primordiales en los Ejércitos; la posibilidad de solicitar la
suspension de la sancion y las vias de recurso, de hecho ejercidas, impiden
estimar por la ejecucion inmediata que se haya vulnerado los derechos a la
tutela judicial y a la presuncion de inocencia.

Se confirma la correccion constitucional de la labor sancionadora del
Ministerio de Defensa.
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Sentencia de 24 julio 2000, nim. 208/2000. T.C. Sala Segunda.
Recurso de Amparo nim. 4498/1999.

BOE 24 agosto 2000, num. 203 (suplemento).
MATERIA

«HABEAS CORPUS»: Naturaleza: proceso de cognicion limitada
entendido como instrumento de control judicial que versa sobre aspectos
0 modalidades de la detencidn o la privacion de libertad: doctrina consti-
tucional. Alcance: no es ni un proceso contencioso-administrativo sobre la
regularidad del acto o via de hecho que origina la privacién de libertad ni
tampoco un proceso penal: via reaccional de caracter cautelar o interdictal
para reaccionar contra la privacion de libertad pudiendo el privado de
libertad optar por cualquiera de las tres vias: inexistencia de exclusion
mutua. Objeto: importancia de la distincion entre el juicio de admisibili-
dad y el juicio de fondo sobre la licitud de la detencidn objeto de denun-
cia: doctrina constitucional. Jurisdiccion y proceso militar: juzgado toga-
do militar: procedimiento de «habeas corpus»: sancion a guardia civil
con arresto domiciliario de cuatro dias: inadmision a tramite de la
solicitud de «habeas corpus» por el Juzgado Militar en razén de la
competencia de la autoridad sancionadora y del margen de apreciacién de
la Ley Orgénica Disciplinaria de la Guardia Civil: anticipo de juicio de
fondo que imposibilita la comparecencia ante el juez y la formulacién de
alegaciones: vulneracion existente. Otorgamiento de amparo.

PONENTE: D. Julio Diego Gonzalez Campos
I.ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)

Suficiente al efecto: el arresto disciplinario militar y la inadmision del
“Habeas corpus” por Juez Togado Militar.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)
Son en esencia los mismos de la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional, Sala Segunda, y siendo igualmente Ponente D. Julio Diego Gon-

zalez Campos: Sentencia 232/1999 que precede en este nimero de la
Revista.
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\/otos particulares en Sentencias 263/2000 y 287/2000.
111 FALLO
Otorgan el amparo solicitado.
Reconocen que se ha vulnerado el derecho fundamental del recurren-
te a la libertad personal.
Anular el Auto del Juez Togado Militar Territorial.
IV COMENTARIOS
Remitimos al lector a los efectuados respecto a la Sentencia

232/1999 (en este mismo numero), y a las que subsiguen SS 263y 287 del
2000.
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Sentencia de 24 julio 2000, nam. 209/2000. T.C. Sala Segunda
Recurso de Amparo nim. 4565/1999.
BOE 24 agosto 2000, nim. 203 (suplemento).

MATERIA

«HABEAS CORPUS»: Naturaleza: proceso de cognicion limitada
entendido como instrumento de control judicial que versa sobre aspectos
0 modalidades de la detencion o la privacion de libertad: doctrina consti-
tucional. Alcance: no es ni un proceso contencioso-administrativo sobre la
regularidad del acto o via de hecho que origina la privacion de libertad ni
tampoco un proceso penal: via reaccional de caracter cautelar o interdictal
para reaccionar contra la privacion de libertad pudiendo el privado de
libertad optar por cualquiera de las tres vias: inexistencia de exclusion
mutua. Objeto: importancia de la distincidn entre el juicio de admisibili-
dad y el juicio de fondo sobre la licitud de la detencién objeto de denun-
cia: doctrina constitucional. Jurisdiccion y proceso militar: juzgado toga-
do militar: procedimiento de «habeas corpus»: sancioén a guardia civil
con arresto domiciliario de seis dias: inadmision a tramite de la solici-
tud de «habeas corpus» por el Juzgado Militar en razén de la compe-
tencia de la autoridad y del cumplimiento de la sancion disciplinaria: anti-
cipo de juicio de fondo que imposibilita la comparecencia ante el Juez y la
formulacion de alegaciones: vulneracion existente. Otorgamiento de
amparo.

PONENTE: D. Julio Diego Gonzélez Campos
I.ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)

Suficiente al efecto: el arresto disciplinario militar y la inadmision del
“Habeas corpus” por Juez Togado Militar.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)
Son en esencia los mismos de la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, Sala Segunda, y siendo igualmente Ponente D. Julio Diego Gonzéalez
Campos: Sentencia 232/1999 que precede en este nimero de la Revista.

\otos particulares en Sentencias 263/2000 y 287/2000.
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111 FALLO
Otorgan el amparo solicitado.
Reconocen que se ha vulnerado el derecho fundamental del recurren-
te a la libertad personal.
Anular el Auto del Juez Togado Militar Territorial.

IV COMENTARIOS

Remitimos al lector a los efectuados respecto a la Sentencia 232/1999
(en este mismo numero), y a las que subsiguen SS 263 y 287 del 2000.
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Sentencia de 18 septiembre 2000, nim. 211/2000. T.C. Sala Primera.
Recurso de Amparo num. 1100/1996.
BOE 19 octubre 2000, nim. 251 (suplemento).

MATERIA

DERECHO FUNDAMENTAL A UTILIZAR LOS MEDIOS DE
PRUEBA PERTINENTES PARA SU DEFENSA: Alcance: derecho inse-
parable del derecho mismo de defensa: doctrina constitucional. Pertinen-
cia de la prueba y arbitrio judicial: admision: no faculta para exigir la
admision judicial de todas las pruebas que puedan proponer las partes:
atribuye solo el derecho a la recepcion y practica de las que sean perti-
nentes, correspondiendo a los jueces y tribunales el examen sobre la lega-
lidad y pertinencia de las pruebas; control por el TC: inactividad judicial
de prueba relevante o decisiva para el proceso una vez admitida: reso-
lucion de distinto sesgo o alcance caso de practicarse la prueba. Jurisdic-
cién y proceso contencioso-administrativo: servicio militar: enfermedad
neurdtica sobrevenida en el servicio a filas: declaracion de inutilidad:
ingreso en el Cuerpo de Mutilados: solicitud de practica de prueba en
tiempo y forma oportunos: prueba pericial psiquiatrica decisiva para la
resolucion del proceso: falta de practica tras su admision debido a pasivi-
dad y negligencia del 6rgano judicial: reconocimiento de pertinencia:
indefension material: vulneracion existente. Otorgamiento de amparo.

PONENTE: D. Pablo Garcia Manzano
I. ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)

El recurrente se incorpord al servicio militar en octubre del afio 1978,
siendo destinado a la Policia Militar. Al cabo de unos nueve meses se le
presentaron sintomas de neurosis, lo que provoc6 que el Tribunal Médico
Militar le declarase, en julio de 1979, excluido temporal y posteriormente
excluido total.

Una vez finalizado el periodo de servicio militar, y ante la irreversibi-
lidad de la enfermedad psiquica, en el afio 1987 el sefior P. J. solicito al
Ministerio de Defensa que le declarase inutil a efectos del ingreso en el
Cuerpo de Mutilados (con arreglo a la entonces vigente Ley de 11 de
marzo de 1976 [RCL 1976\510 y ApNDL 10069], luego sustituida, a efec-
tos de declaracion de inutilidad, por el Real Decreto 1234/1990, de 11 de

268



octubre [RCL 1990\2112], por el que se regula la concesion de pensiones
del régimen de clases pasivas del Estado a quienes prestan el servicio mili-
tar y a los alumnos de los centros docentes militares de formacién).

Dentro del procedimiento de declaracion de inutilidad, el Tribunal
Médico de la Regién Militar Sur inform0, en octubre de 1988, que no exis-
tia relacion de causa a efecto entre las circunstancias del servicio militar y
la enfermedad padecida. Por ello, el Director General de Personal del
Ministerio de Defensa resolvid, en noviembre de 1991, denegar la inutili-
dad fisica en acto de servicio. Frente a esta resolucion se interpuso recur-
so de alzada, que fue desestimado por el Ministro de Defensa por Resolu-
cion de 28 de mayo de 1992.

El recurrente fundamenta la demanda de amparo en la vulneracién de
su derecho a la utilizacion de los medios de prueba (art. 24.2 CE), porque
la no préactica de la prueba pericial previamente admitida le impidio6 acre-
ditar que no padecia la enfermedad antes de la incorporacion al servicio
militar y que, por consiguiente, la contrajo entonces, provocandole una
situacion de indefension contraria, asimismo, al art. 24.1 CE.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)

Conviene recordar la doctrina que este Tribunal viene elaborando en
relacion con las consecuencias que para el derecho a la utilizacion de
medios de prueba (art. 24.2 CE) tiene la no préactica de alguna diligencia
probatoria previamente admitida. En las SSTC 217/1998, de 16 de
noviembre (RTC 1998\217), 219/1998, de 16 de noviembre (RTC
1998\219), 183/1999, de 11 de octubre (RTC 1999\183), 26/2000, de 31
de enero (RTC 2000\26), 37/2000, de 14 de febrero (RTC 2000\37) y
45/2000, de 14 de febrero (RTC 2000\45), por no citar sino las mas recien-
tes, se dijo que la falta de practica de alguna prueba Ginicamente vulnera el
citado derecho fundamental cuando ello no sea imputable al recurrente
sino solo al 6rgano jurisdiccional, y cuando aquél acredite que tal circuns-
tancia, ademas de privarle de un elemento esencial para su defensa, pudo
haber influido de forma decisiva en el resultado del pleito, provocandose
asi una situacion de indefensién material. A quien invoca el menoscabo del
art. 24.2 CE se le exige, a tal efecto, que justifique tanto la relacién entre
los hechos de cuya probanza se trataba y la prueba no practicada, como el
caracter determinante de dicha prueba en relacion con el sentido concreto
del fallo.

269



De manera que, atendidas las circunstancias concretas del proceso
antecedente, debemos concluir que el ahora demandante hizo cuanto le era
razonablemente exigible para advertir al 6rgano jurisdiccional que la prue-
ba pericial admitida no se practico y reaccionar contra la falta de préactica
de tal medio probatorio.

La cuestion debatida en la via administrativa fue, como sefiala el recu-
rrente, el momento en que contrajo la enfermedad y las causas por las que
se manifesto, pues para ver reconocido su derecho a la prestacion econémi-
ca, el demandante debia acreditar una de estas dos cosas: 0 que padecia la
neurosis antes de incorporarse a filas y que se vio agravada por las circuns-
tancias del servicio militar, o que, por el contrario, no padecia la neurosis en
el momento de ingresar como soldado en las Fuerzas Armadas y la contrajo
«con motivo de las actividades propias de la prestacion del servicio militar».

De lo anterior se infiere que la no préctica de dicha pericia privo a la
Sala sentenciadora de un elemento de conviccion fundamental, que ella
misma habia considerado pertinente mediante Auto de 3 de octubre de
1994. Cabe afadir que la falta de tal medio probatorio resulté determinan-
te del fallo, con lo que éste pudo haber sido de otro signo, y ello queda de
manifiesto en que la Sala fundd su decision, precisamente, en la falta de
acreditacion de los hechos cuya demostracion se intentaba obtener con la
prueba omitida. Efectivamente, la Sentencia impugnada afirma, en su fun-
damento juridico 3, que no quedé acreditado que las funciones realizadas
durante el servicio militar sometieran al recurrente a presiones extraordina-
rias ni que, en consecuencia, pudiesen haber dado lugar a su enfermedad v,
sobre todo, que «no habiéndose acreditado que el actor no padeciera la
enfermedad con anterioridad a la prestacion del servicio militar, ni que
exista relacion de causalidad y teniendo en cuenta que su padecimiento es
de etiologia comun, procede desestimar su solicitud». Asi pues, la Sala
argumentd como «ratio decidendi» que no se prob6 la antigiiedad ni las
causas de la enfermedad, cuando ése era cabalmente el objeto de la prueba
pericial que ella misma habia admitido y cuya préctica no llevo a efecto.

111 FALLO
En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA

AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,
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Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don José P. J. y, en su virtud:

1°. Reconocer el derecho del demandante a la utilizacion de los medios
de prueba pertinentes para su defensa (art. 24.2 CE).

2°. Declarar la nulidad de la Sentencia dictada, el 11 de enero de 1996,
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Segunda) del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, en el recur-
S0 num. 4551/1992.

3°. Retrotraer las actuaciones del mencionado recurso al momento pro-
cesal oportuno, a fin de que se practique la prueba pericial médica admi-
tida y se proceda a dictar nueva Sentencia.

IV COMENTARIOS

El reproche del T.C. se dirige, no a la actividad administrativa del
Ministerio de Defensa, sino a la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

La Sala acordo la prueba pericial solicitada por el recurrente de ampa-
ro, y declard finalizado el periodo de prueba sin haberla practicado,
denunciandose, en escrito de conclusiones, la falta de dicha prueba, y a
pesar de ello el Tribunal dictd Sentencia declarando no probado que la
enfermedad se contrajera durante el servicio militar.

El T.C. estima vulnerado el art® 24.2 de la C.E. por negarse el derecho
a la utilizacion de los medios de prueba que prescriban la indefension.
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Sentencia de 18 septiembre 2000, nim. 221/2000. T.C. Sala Primera.
Recurso de Amparo nim. 1304/1998.
BOE 19 octubre 2000, nim. 251 (suplemento).

MATERIA

DERECHO FUNDAMENTAL A LA DEFENSAY A LA ASISTEN-
CIA DE LETRADO: Ambito: proceso penal: acceso a los recursos: ade-
mas de constituir un derecho del imputado es un requisito procesal por
cuyo cumplimiento debe velar el 6rgano judicial, si bien en ningln caso
cabe transformar un derecho fundamental que es, simultaneamente, un
elemento decisivo del proceso penal, en un mero requisito formal que
pueda convertirse en obstaculo insalvable para tener acceso a una garantia
esencial, como es la del recurso: la presencia de procurador y letrado
son requisitos de cumplimiento subsanables: s6lo cuando no hayan sido
subsanados tras haberse dado a la parte oportunidad para ello podran ser-
vir como motivo de inadmisibilidad sin lesionar el derecho fundamental.
Otorgamiento de amparo.

PONENTE: D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera
I.ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)

El demandante de amparo fue condenado en Sentencia de 14 de mayo
de 1997, dictada por el Tribunal Militar Territorial Segundo en el sumario
22/8/1993, seguido por delito de imprudencia del art. 159.2 del Cddigo
Penal Militar (RCL 1985\2914 y ApNDL 2366), a la pena de tres meses y
un dia de prision.

Anunciada su intencion de interponer recurso de casacion contra la
anterior Sentencia, el Tribunal Militar Territorial Segundo cit6 al recu-
rrente a una comparecencia, que tuvo lugar el 25 de septiembre de 1997,
a fin de notificarle en forma que tenia por preparado el recurso de casa-
cion y, al propio tiempo, emplazarle, por término de quince dias, para que
compareciere ante la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo para hacer
uso de su derecho. En dicha comparecencia se le requirié para que, en ese
acto, designare un Abogado y Procurador para su defensa y representa-
cién, con la advertencia de que, en otro caso, le serian designados de los
del turno de oficio del Colegio de Madrid. El recurrente manifest6 que se
pondria en contacto con su Abogado de Sevilla y comunicaria su decisién
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lo antes posible al Tribunal, manifestacion que se consigno en el acta de la
comparecencia.

Con fecha de 30 de septiembre de 1997, el Tribunal sentenciador elevd
a la Sala del Tribunal Supremo las actuaciones y certificaciones a las que
se refiere el art. 861 LECrim. La Sala de lo Militar del Tribunal Supremo,
mediante el Auto de fecha 3 de noviembre de 1997, declaré desierto el
recurso de casacion, por haber transcurrido el término del emplazamiento,
que expiro el 13 de octubre de 1997, sin que hubiere comparecido el recu-
rrente. Sefiala la Sala que aparece acreditado en los autos que el emplaza-
miento se verifico en legal forma y personalmente al recurrente con fecha
de 25 de septiembre de 1997, asi como a su Procuradora sefiora V. R., el
17 de septiembre de 1997.

La Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, por providencia de 17 de
febrero de 1998, declar6 no haber lugar a lo solicitado, ordenando estar a
lo acordado en el Auto de 3 de noviembre «al no haber comparecido el
recurrente ante esta Sala en el término que le fue conferido.

El demandante entiende vulnerado su derecho a la tutela judicial efec-
tiva en su vertiente de derecho de acceso a los recursos legalmente previs-
tos, pues la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo ha incurrido en error
al considerar que tenia representacion y defensa técnicas, cuando en reali-
dad no se le habia nombrado Procurador de oficio como habia solicitado.
Estima que se le debidé comunicar, antes de declarar desierto el recurso,
que no podia acudir al Tribunal Supremo con una postulacion de caracter
mixto o, en todo caso, permitirle la subsanacion de tal defecto.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)

Segun tenemos establecido, «la asistencia de Letrado es, en ocasiones,
un puro derecho del imputado; en otras, y ademas (unida ya con la repre-
sentacion del Procurador), un requisito procesal por cuyo cumplimiento el
propio organo judicial debe velar, cuando el encausado no lo hiciera
mediante el ejercicio oportuno de aquel derecho, informandole de la posi-
bilidad de ejercerlo o incluso, cuando aun asi mantuviese una actitud pasi-
va, procediendo directamente al nombramiento de Abogado y Procurador.
En ningun caso cabe transformar un derecho fundamental que es, simulta-
neamente, un elemento decisivo del proceso penal, en un mero requisito
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formal, que pueda convertirse en obstaculo insalvable para tener acceso a
una garantia esencial, como es la del recurso».

En el presente caso, el condenado manifesto su intencion de impugnar
una Sentencia y también su voluntad de disponer de Procurador por el
turno de oficio, a efectos de la interposicion del recurso de casacion; peti-
cién que formula directamente al Tribunal sentenciador, a través de un fax,
al siguiente dia de la celebracién de una comparecencia ante dicho 6rga-
no, que tenia como finalidad emplazarle ante la Sala de lo Militar del Tri-
bunal Supremo y en la que se le advirtié expresamente, tras requerirle para
gue nombrase Abogado y Procurador, que de no efectuar tales nombra-
mientos le serian designados de los del turno de oficio.

No puede estimarse que se respeta el derecho a la tutela judicial efec-
tiva si se consider6 que el medio concreto a través del cual fue efectuada
la solicitud resulto determinante de la pérdida de tal beneficio, y de la del
propio recurso de casacion, cuando se constata que llegé a conocimiento
del Tribunal. Y por ello resulta razonable que el ahora quejoso confiara en
una respuesta a dicha solicitud que le permitiera la formalizacion del
recurso mediante Procurador de oficio, o bien, en caso de su denegacion,
por uno de su libre designacion, expectativa que vio frustrada porque la
Unica respuesta de la Sala del Tribunal Supremo fue la declaracién de
desierto aplicado al recurso por haber transcurrido ya el término del
emplazamiento. Pero es que, ademas, en el caso de que aquella solicitud
no hubiere llegado a conocimiento del 6rgano judicial, o no se le hubiere
otorgado validez, debié procederse conforme se le habia advertido previa-
mente al recurrente: efectuar las designaciones de oficio.

111 FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo promovido por don Carlos A. G. y, en
consecuencia:

1°. Reconocer al recurrente su derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, sin indefension.

274



2°. Anular el Auto de 3 de noviembre de 1977 y la providencia de 17
de febrero de 1998 de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo.

3°. Retrotraer las actuaciones judiciales a fin de posibilitar a don Car-
los A. G., a través de Procurador y con asistencia de Abogado, la interpo-
sicion del recurso de casacion ante la referida Sala.

IV COMENTARIOS

El Auto de 3 de noviembre de 1977 de la Sala de lo Militar del Tribu-
nal Supremo declar6 desierto el recurso de casacion al no comparecer el
condenado mediante Procurador, cuya designacion de oficio habia solici-
tado; Por Providencia se desestimd la peticion de Letrado de que se desig-
nase Procurador de Oficio en Madrid, pues el que constaba en Autos y el
notificado en su dia era de Sevilla.

El malentendido producido, y siendo evidente la decision de interpo-
ner el recurso anunciado, no puede conculcar el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva.
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Sentencia de 2 octubre 2000, num. 233/2000. T.C. Sala Segunda.
Recurso de Amparo num. 566/2000.
BOE 7 noviembre 2000, nim. 267 (suplemento).

MATERIA

HABEAS CORPUS: Naturaleza: proceso de cognicién limitada
entendido como instrumento de control judicial que versa sobre aspectos
o modalidades de la detencién o la privacién de libertad: doctrina cons-
titucional. Alcance: no es ni un proceso contencioso-administrativo
sobre la regularidad del acto o via de hecho que origina la privacion de
libertad ni tampoco un proceso penal: via reaccional de caracter cautelar
o interdictal para reaccionar contra la privacién de libertad pudiendo el
privado de libertad optar por cualquiera de las tres vias: inexistencia de
exclusion mutua. Objeto: importancia de la distincién entre el juicio de
admisibilidad y el juicio de fondo sobre la licitud de la detencidn objeto
de denuncia: doctrina constitucional. Jurisdiccion y proceso militar: Juz-
gado Togado Militar: procedimiento de «habeas corpus»: sancion a guar-
dia civil con arresto domiciliario de cuatro dias: inadmision a tramite
de la solicitud de «habeas corpus» por el Juzgado Tagado Militar en
razon de apariencia de legalidad de la sancion impuesta: anticipo de
juicio de fondo que imposibilita la comparecencia ante el juez y la for-
mulacion de alegaciones: vulneracion existente. Otorgamiento de
amparo.

PONENTE: D. Julio Diego Gonzélez Campos
I.ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)

Suficiente al efecto: el arresto disciplinario militar y la inadmision del
“Habeas corpus” por Juez Togado Militar.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)
Son en esencia los mismos de la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, Sala Segunda, y siendo igualmente Ponente D. Julio Diego Gonzéalez
Campos: Sentencia 232/1999 que precede en este nimero de la Revista.

\otos particulares en Sentencias 263/2000 y 287/2000.
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111 FALLO
Otorgan el amparo solicitado.
Reconocen que se ha vulnerado el derecho fundamental del recurren-
te a la libertad personal.
Anular el Auto del Juez Togado Militar Territorial.
IV COMENTARIOS

Remitimos al lector a los efectuados respecto a la Sentencia 232/1999
(en este mismo numero), y a las que subsiguen SS 263 y 287 del 2000.
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Sentencia de 30 octubre 2000, nim. 263/2000. T.C. Sala Primera.
Recurso de Amparo nim. 3889/1999.
BOE 1 diciembre 2000, nim. 288 (suplemento).

MATERIA

HABEAS CORPUS: Naturaleza: proceso de cognicion limitada enten-
dido como instrumento de control judicial que versa sobre aspectos o
modalidades de la detencién o la privacion de libertad: doctrina constitu-
cional. Objeto: importancia de la distincion entre el juicio de admisibili-
dad y el juicio de fondo sobre la licitud de la detencién objeto de denun-
cia: doctrina constitucional. Jurisdiccion y proceso militar: Juzgado Toga-
do Militar: procedimiento de «habeas corpus»: sancion a guardia civil con
arresto domiciliario de cuatro dias: inadmision a tramite de la solici-
tud de habeas corpus por el Juzgado Militar en razén de la competen-
cia de la autoridad sancionadora y del margen de apreciacion de la
Ley Organica Disciplinaria de la guardia civil: anticipo de juicio de
fondo que imposibilita la comparecencia ante el juez y la formulacién de
alegaciones: vulneracion existente. Otorgamiento de amparo.

\oto particular formulado por el Magistrado don Fernando Garrido
Falla

PONENTE: D. Maria Emilia Casas Baamonde
I.ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)

El dia 26 de agosto de 1999 el recurrente en amparo, guardia civil, fue
sancionado por el Sargento Comandante del Puesto de la Guardia Civil de
Lanaja (Huesca), en el que estaba destinado, con cuatro dias de arresto
domiciliario por considerarle autor de una falta disciplinaria leve.

Evacuado informe del Fiscal contrario a la tramitacion del procedi-
miento de habeas corpus, el Juez Togado acordd, mediante Auto de 27 de
agosto de 1999, y tras reconocer su competencia, denegar la incoacién de
dicho procedimiento al entender que no concurrian los supuestos previstos
en el art. 1 de la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo (RCL 1984\1372 y
ApNDL 3699), reguladora del procedimiento de Habeas Corpus, desesti-
mando igualmente la peticidén de planteamiento de la cuestion de inconsti-
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tucionalidad. Asi, en el razonamiento juridico segundo de su resolucién, el
Organo Judicial afirmaba lo siguiente:

«... el procedimiento de habeas corpus configurado en nuestra Cons-
titucion y desarrollado por la Ley Orgéanica 6/1984 tiene por objeto obte-
ner la inmediata puesta a disposicion de la Autoridad Judicial competente
de cualquier persona detenida ilegalmente, internada ilicitamente en cual-
quier establecimiento o lugar o por un plazo superior al sefialado en las
Leyes. Circunstancias que no concurren en la persona del Guardia Civil
don Eduardo Carlos H. F,, quien se halla cumpliendo una sancion discipli-
naria impuesta por el Sargento Comandante de Puesto de la Guardia Civil
de Lanaja (Huesca), no habiendo transcurrido el plazo legal para su pues-
ta en libertad».

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)

La pretension que se formula en el presente recurso es idéntica, en lo
sustancial, a la de los recursos de amparo resueltos por las SSTC 208/2000
(RTC 2000\208) y 209/2000, de 14 de junio (RTC 2000\209), respectiva-
mente, que recogen la doctrina de este Tribunal en relacion con el derecho
a la libertad personal y el procedimiento de habeas corpus. Debemos remi-
tirnos, pues, al igual que ya lo hizo la posterior STC 233/2000, de 2 de
octubre (RTC 2000\233), a lo afirmado en aquellas dos Sentencias de con-
tenido muy semejante, teniendo igualmente su origen la segunda de ellas
en otro Auto del Juzgado Togado Militar Territorial nim. 32 de Zaragoza,
denegatorio de la solicitud de incoacion del procedimiento de «habeas cor-
pus» instada por un agente de la Guardia Civil contra una sancion de arres-
to domiciliario.

Aun cuando la Ley Organica 6/1984 permita realizar un juicio de
admisibilidad previo sobre la concurrencia de los requisitos para su trami-
tacion, e incluso denegar la incoacion del procedimiento, previo dictamen
del Ministerio Fiscal, la legitimidad de tal inadmisién a tramite debe redu-
cirse a los supuestos en que se incumplan los requisitos formales —tanto los
presupuestos procesales, como los elementos formales de la solicitud— a
los que se refiere el art. 4. LOHC (SSTC 232/1999, F. 4, 208/2000 y
209/2000, F. 5). Por ello, constatada la existencia de la detencidn, si exis-
te alguna duda en cuanto a la legalidad de las circunstancias de la misma
(SSTC 66/1996, de 16 de abril [RTC 1996\66], F. 3 y 86/1996, de 21 de
mayo [RTC 1996\86], F. 10), no procede acordar la inadmision, sino exa-
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minar dichas circunstancias. Asi, hemos declarado expresamente improce-
dente la inadmision fundada en la afirmacion de que el recurrente no se
encontraba ilicitamente detenido (SSTC 21/1996, de 12 de febrero (RTC
1996\21), F. 7 y 86/1996, de 21 de mayo (RTC 1996\86), F. 11), pues «el
enjuiciamiento de la legalidad de sus circunstancias ha de realizarse en el
fondo», lo que obliga al juez a examinarlas y, consecuentemente, a oir al
solicitante del «habeas corpus» (SSTC 174/1999, de 27 de septiembre
[RTC 1999\174], F. 6, y 232/1999, de 13 de diciembre, F. 4). Como diji-
mos en la mencionada STC 86/1996 (F. 10), «si existe una situacion de pri-
vacion de libertad no es licito denegar la incoacion del habeas corpus, ya
que es de esencia a este proceso especial dirigido a resguardar la libertad
personal que el juez compruebe personalmente la situacion de la persona
que pide el control judicial, siempre que se encuentre efectivamente dete-
nidax.

Pues bien, la aplicaciéon de dicha doctrina, y en concreto de la que
recientemente hemos formulado en las citadas SSTC 208/2000 y 209/2000
sobre el contenido constitucional del mencionado derecho y la naturaleza
y finalidad de la garantia del habeas corpus (FF JJ 3, 4 y 5) ha de condu-
cirnos ahora, al igual que entonces, al otorgamiento del amparo, ya que
una vez acreditado por la propia resolucion judicial que el demandante de
amparo se encontraba en el momento de instar el procedimiento de «habe-
as corpus» cumpliendo la sancién disciplinaria impuesta, sin que hubiera
transcurrido el plazo legal para su puesta en libertad, es claro que «la reso-
lucién judicial anticipé el fondo en el tramite de admision, impidiendo asi
que el recurrente compareciera ante el Juez e imposibilitando que formu-
lara alegaciones y propusiera los medios de prueba pertinentes para tratar
de acreditarlas (STC 232/1999, F. 5). En definitiva, el 6rgano judicial no
ejercito de una manera eficaz el control de la privacion de libertad y, por
tanto, desconocié la naturaleza y funcion constitucional del procedimien-
to de “habeas corpus” segun se desprende del art. 17.4 CE».

Il FALLO
En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,

Ha decidido
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Otorgar el amparo solicitado, reconocer su derecho a la libertad per-
sonal y declarar la nulidad del Auto.

IV VOTO PARTICULAR (Resumen)

Que emite el Magistrado don Fernando Garrido Falla en el recurso de
amparo 3889/1999.

En el caso que nos ocupa -sancion disciplinaria de cuatro dias de arres-
to domiciliario a un guardia civil- el sancionado acudié (por cierto, sin
deducir recurso alguno contra la sancion, existiendo recurso de alzada ante
el superior jerarquico) ante el Juez Togado invocando la Ley Organica de
«habeas corpus» y lo que aqui se recurre es el Auto del referido Juez dene-
gando la incoacién del procedimiento ya que las circunstancias exigidas
por la Ley «no concurren en la persona del guardia civil don E. C. H. F,
quien se halla cumpliendo una sancion disciplinaria impuesta por el sar-
gento comandante de puesto de la Guardia Civil... no habiendo transcurri-
do el plazo legal para su puesta en libertad».

Posiblemente se advierta un déficit argumental en este escueto Auto,
pero ciertamente explicable, no sélo por la escasa importancia del caso,
sino por las claras expresiones con las que se regula esta materia en la Ley
Orgéanica 11/1991 (RCL 1991\1540), de Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil. Pues, en efecto, en esta Ley se define a la Guardia Civil «...
como instituto armado de caracter militar y estructura jerarquizada» (art.
1); se establece para las faltas leves la sancion de «arresto de uno a trein-
ta dias en domicilio» (art. 10); la competencia del comandante de puesto
para imponerla (art. 19); la ejecutoriedad de las sanciones (art. 54) y, en
fin, la posibilidad de recurso ante el superior jerarquico (art. 64). En la
Sentencia de la que discrepo se dice, no sin razon, que «constatada la exis-
tencia de la detencion, si existe alguna duda en cuanto a la legalidad de
las circunstancias de la misma (SSTC 66/1996 [RTC 1996\66] y 86/1996
[RTC 1996\86]) no procede acordar la inadmision, sino examinar dichas
circunstancias».

Pero cabe preguntarse cuales pudieran ser las dudas del Juez
Togado ante un caso como éste, teniendo en cuenta que su decision no
es un pronunciamiento en cuanto al fondo y la rotundidad de los pre-
ceptos que se acaban de citar. ¢ Acaso si hubiese decidido mandar que
se le trajese a su presencia, cabe razonablemente pensar que su
decision en cuanto a la incoacidn del habeas corpus hubiese sido
otra?
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V COMENTARIOS

Nos remitimos a los efectados respecto a la Sentencia numero
232/1999 (208/2000, 209/2000; y 233/2000), todas de la Seccién Segunda
del T.C., criterios mantenidos y asumidos mayoritariamente por la Sala
Primera en esta Sentencia nimero 263/2000, al igual que en la nimero
287/2000.

El Voto Particular de Don Fernando Garrido Falla, parte de la afirma-
cion de que “constada la existencia de la detencion, si existe alguna duda
en cuando a la legalidad de las circunstancias de la misma” debe examinar
tales circunstancias antes que decretar la inadmision.

Acertadamente el Magistrado Sr. Garrido Falla se pregunta ;Qué duda
podria tener el Juez Togado? y ¢En presencia del Juez Togado habria argu-
mento que le hubiera hecho variar de opinion?.

Afiado timidamente ¢ Cuéntas sanciones por falta leve se imponen cada
afo a 60.000 Guardias Civiles? ¢ Tendria el Juez Togado que oir las mani-
festaciones de cada uno de los sancionados?.
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Sentencia de 27 noviembre 2000, nam. 280/2000. T.C. Sala Segunda
Recurso de Amparo nim. 1572/1997.
BOE 4 enero 2001, nim. 4 (suplemento).

MATERIA

DERECHO FUNDAMENTAL A OBTENER LA TUTELA EFECTI-
VA DE JUECES Y TRIBUNALES: Accion popular: no existe un impe-
rativo constitucional en virtud del cual toda ley procesal penal deba dar
entrada a dicha accién como exigencia del contenido del derecho funda-
mental: la CE abre a la ley un amplio espacio de disponibilidad para que
en relacién con determinados &mbitos jurisdiccionales pueda o no estable-
cerla: sélo existe cuando la ley la establece. Jurisdiccion y proceso militar:
accion popular: aplicacion al proceso militar: LO 2/1989: diferencia con
otros supuestos anteriores: cuestion de legalidad ordinaria: vulneracién
inexistente. Denegacion de amparo.

PONENTE: D. Rafael de Mendizéabal Allende
I.ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)

Por medio de escrito registrado en el Juzgado de guardia de Madrid el
dia 11 de abril de 1997 la representacion procesal de la Associacio d’in-
formacio per a la defensa dels soldats interpuso el recurso de amparo cons-
titucional que se hace mérito en el encabezamiento. En la demanda se nos
cuenta que la resolucidn judicial impugnada (RJ 1997\2508) inadmite el
recurso de casacion interpuesto por la recurrente contra el Auto de 1 de
julio de 1996 del Tribunal Militar Territorial Tercero, que, a su vez, deses-
timé el recurso de queja presentado contra otro Auto anterior del Juzgado
Togado Militar nim. 31 que denegé la posibilidad de ejercitar la accion
popular y de personacion en la causa 31-2-1996, que habia sido instruida
a raiz de la denuncia del soldado don Eduardo G. P.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)
Tras haber partido de la constatacion de que en el mandato estableci-
do en art. 24 CE, no se hace mencién alguna a la accion popular (funda-

mentos juridicos 2 y 3), y de que en el propio titulo constitucional que hace
referencia explicita a la accién popular (art. 125 CE) se introduce, como
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elemento de su supuesto, el de que sea la ley la que haya de determinar los
procesos penales en los que deba existir, hemos afirmado en la citada STC
64/1999, de 24 de junio, que «la Constitucion en ese precepto -art. 125
CE- abre a la ley un amplio espacio de disponibilidad, sin precisa limita-
cién, para que en relacion con determinados ambitos jurisdiccionales o
tipos distintos de procesos la accion popular pueda, 0 no, establecerse». Y
en atencion a tales circunstancias este Tribunal ha declarado que «es per-
fectamente adecuado a dicho precepto constitucional que en determinados
procesos no exista tal accion».

Al contrario de lo que sostiene el demandante en sus alegaciones al
presente recurso, en las que habla de una interpretacion mas favorable al
ejercicio de la accion popular en el proceso penal militar, hay que respon-
der que «no es irrazonable entender -del mismo modo en que también asi
ha sido entendido por el Fiscal- que tanto la LECrim como la Ley Organi-
ca 2/1989, regulan una sola accion penal (no dos, particular y popular) y,
por ello, tampoco puede serlo interpretar, como lo han hecho las resolu-
ciones impugnadas, que el régimen de la accidn popular establecido en la
LECrim no puede aplicarse como supletorio de lo establecido en la Ley
Organica 2/1989, al resultar incompatibles dada la distinta amplitud con
que una y otra norma regulan el ambito de los legitimados para ejercer la
accion penal» (STC 64/1999, de 24 de junio, F. 5).

Y es que, en definitiva, el principio hermenéutico «pro actione» no
puede ser utilizado para decidir si la accion existe o no. EI ambito en el que
dicho principio opera con intensidad es el de la hora de acceder al sistema
judicial para resolver, precisamente, los problemas del enjuiciamiento que
puedan recibir las normas obstaculizadoras o impeditivas del acceso a la
jurisdiccion, pero no el de la decision del problema previo sobre si la
accion existe o0 no, que es el que se suscita y resuelve en este proceso.

11 FALLO
En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,
Ha decidido

Desestimar el presente recurso de amparo.
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IV COMENTARIOS

Se pretende ejercitar la denominada accion popular en Causa penal
militar seguida ante la Jurisdiccion Militar, estimandose que la accion
popular forma parte del derecho de acceso al proceso que forma parte
esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo
24.1dela C.E.

La Associacio d’informacio per a la defensa del’s soldats vio inad-
mitido el recurso de casacion interpuesto frente a Sentencia del Tribunal
Militar Territorial, y desestimacion del Recurso de Queja interpuesto ante
la Sala Quinta del T.S.

El Tribunal Constitucional, considerando que el mandato del articulo
24 de la Constitucion no se refiere en modo alguno a la accion popular, y
precisa que el articulo 125 limita el ejercicio de la accion popular a los
procesos penales que la Ley determina. Dicho articulo se refiere al Jura-
do, Tribunales consuetudinarios y tradicionales, en la forma y en los pro-
cesos que se regulan en la ley formal.

En definitiva, interpretaron constitucionalmente la Ley 2/1989, el Tri-
bunal Militar Territorial y la Sala Quinta del T.S., al no estar prevista la
accion popular en la Jurisdiccion Militar.
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Sentencia de 27 noviembre 2000, num. 287/2000. T.C. Sala Primera
Recurso de Amparo num. 4735/1999.
BOE 4 enero 2001, nim. 4 (suplemento).

MATERIA

HABEAS CORPUS: Naturaleza: proceso de cognicién limitada enten-
dido como instrumento de control judicial que versa sobre aspectos o
modalidades de la detencién o situaciones irregulares de privacion de
libertad: doctrina constitucional. Objeto: importancia de la distincién
entre el juicio de admisibilidad y el juicio de fondo sobre la licitud de
la detencidn objeto de denuncia: doctrina constitucional. Jurisdiccion y
proceso militar: Juzgado Togado Militar: procedimiento de «habeas cor-
pus»: sancién a guardia civil con arresto en establecimiento disciplinario
militar de quince dias: inadmision a tramite de la solicitud de «habeas
corpus» por el Juzgado Militar en razén de apariencia de legalidad de la
sancion impuesta: anticipo de juicio de fondo que imposibilita la compa-
recencia ante el Juez y la formulacién de alegaciones: vulneracion exis-
tente. Otorgamiento de amparo.

\Voto particular formulado por el magistrado don Manuel Jiménez de
Parga al que se adhiere el magistrado don Fernando Garrido Falla.

PONENTE: D. Pablo Garcia Manzano
I. ANTECEDENTES DE HECHO (Resumen)

El recurrente, Guardia Civil con destino en la Agrupacion de Trafico,
Subsector de Céadiz, Destacamento de Trafico de Cadiz, fue declarado res-
ponsable de una falta disciplinaria grave del art. 8.16 de la Ley Organica
11/1991, de 17 de junio (RCL 1991\1540), del Régimen disciplinario de la
Guardia Civil («la falta de subordinacion cuando no constituya delito»),
mediante Resolucion del General Jefe de la Agrupacion de Tréafico de la
Guardia Civil, de 29 de septiembre de 1999, recaida en el expediente dis-
ciplinario nam. 270/1999, que le fue notificada el dia 22 de octubre
siguiente, imponiéndole la sancién disciplinaria de un mes y quince dias
de arresto en establecimiento disciplinario militar, con abono de los siete
dias de restriccion de libertad cumplidos ya por dos faltas leves impuestas,
por los mismos hechos, en su dia, con base en la imputada inexactitud en
el cumplimiento de las 6rdenes recibidas y por falta de respeto a los supe-

286



riores y, en especial, las razones descompuestas y las réplicas desatentas a
los mismos.

Por escrito del dia 22 de octubre de 1999, fecha de su ingreso en el
establecimiento disciplinario militar sito en el acuartelamiento de Monte-
quinto de la 406 Comandancia, se dirigi6 el sefior L. R. al Juzgado Toga-
do Militar Territorial nam. 22 de San Fernando (Cédiz), en solicitud de
incoacién del procedimiento de «habeas corpus» por considerarse ilegiti-
mamente privado de su libertad personal y a fin de que se decretara su
inmediata puesta en libertad.

Por Auto de 22 de octubre de 1999, el Juzgado Togado Militar Territo-
rial nim. 22 de San Fernando (Cédiz), en consonancia con lo informado
por el Fiscal Juridico Militar, decidio:

«... acordar la denegacién de la solicitud de incoaciéon de procedi-
miento de “Habeas Corpus”, al no concurrir los requisitos legalmente esta-
blecidos para ello, ya que resulta evidente a la luz del propio escrito pre-
sentado que la sancién impuesta al mismo, lo ha sido por autoridad com-
petente y dentro de los limites legalmente establecidos... y dentro de los
limites temporales exigidos por las correspondientes normas disciplina-
rias... De todo lo dicho se infiere que no nos encontramos en ninguno de
los casos que prevé el art. 1 de la Ley Organica 6/1984 (RCL 1984\1372
y ApNDL 3699)...», (fundamento juridico segundo).

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (Resumen)

Atendidos los antecedentes facticos del caso y las alegaciones del
demandante, el presente recurso de amparo guarda relacion con otros
recientemente resueltos por este Tribunal, tanto por su Sala Segunda
(SSTC 208/2000 [RTC 2000\208] y 209/2000 [RTC 2000\209], ambas de
24 de julio, y STC 233/2000, de 2 de octubre [RTC 2000\233]), como por
esta Sala (STC 263/2000, de 30 de octubre [RTC 2000\263]). No parece
por ello inconveniente que se insista en que el Auto del Juzgado Togado
Militar -Unica resolucion impugnada ante este Tribunal- no ha podido
infringir el art. 25 CE, en cuanto que reconoce y garantiza el principio de
legalidad sancionadora.

“No procede que examinemos ni la posible legalidad del arresto disci-
plinario, ni la suficiencia de las garantias en el procedimiento que conclu-
y6 con la imposicidn de la sancion, ni si quien la impuso tenia o no com-
petencia para ello, porque de hacerlo, nos estariamos inmiscuyendo en la
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labor judicial y desconoceriamos el caracter subsidiario del recurso de
amparo”.

A proposito de la cuestion planteada ha de tenerse en cuenta que,
segun reiterada jurisprudencia de este Tribunal, mediante el procedimien-
to de «habeas corpus», previsto en el art. 17.4, inciso primero, CE, se ha
articulado un medio de defensa de los derechos establecidos en el art. 17
CE al efecto de poner remedio, «a posteriori», a las situaciones irregulares
de privacion de libertad, mediante la puesta a disposicién judicial de toda
persona detenida ilegalmente con la esencial finalidad de verificar judi-
cialmente la legalidad y condiciones de la detencién «en un procedimien-
to agil y sencillo que permita, sin complicaciones innecesarias, el acceso
a la autoridad judicial» (SSTC 98/1996, de 21 de mayo [RTC 1996\98].

Este Tribunal ha destacado, por ello, de acuerdo con la especifica
naturaleza y finalidad del procedimiento de «habeas corpus» , «la espe-
cial relevancia constitucional que en dicho procedimiento adquiere la
distincion, explicitamente prevista en los arts. 6 y 8 LOHC, entre el jui-
cio de admisibilidad y el juicio de fondo sobre la licitud de la detencion
objeto de denuncia» (SSTC 174/1999, de 27 de septiembre [RTC
1999\174], F. 6 y 232/1999, F. 4), atendido que «en el tramite de admi-
sién no se produce la puesta a disposicion judicial de la persona cuya
detencion se reputa ilegal, tal y como pretende el art. 17.4 CE, ya que la
comparecencia ante el Juez de la persona detenida s6lo se produce, de
acuerdo con el parrafo 1 del art. 7 LOHC, una vez que el Juez ha deci-
dido la admision a tramite mediante el Auto de incoacion» (SSTC
208/2000, 209/2000 y 233/2000, FF. 5).

Como afirmamos en nuestra reciente STC 263/2000, «aun cuando la
Ley Organica 6/1984 permita realizar un juicio de admisibilidad previo
sobre la concurrencia de los requisitos para su tramitacion, e incluso
denegar la incoacién del procedimiento, previo dictamen del Ministerio
Fiscal, la legitimidad de tal inadmisién a tramite debe reducirse a los
supuestos en que se incumplan los requisitos formales -tanto los presu-
puestos procesales, como los elementos formales de la solicitud- a los
que se refiere el art. 4 LOHC (SSTC 232/1999, F. 4 y 208/2000 y
209/2000, F. 5)».

Pues bien, la aplicacion al presente caso de esta doctrina lleva directa-
mente al otorgamiento del amparo solicitado.
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En efecto, de una parte, el demandante insto la incoacion de un proce-
dimiento de «habeas corpus» ante el Juzgado Togado Militar, érgano judi-
cial competente por tratarse de una sancion privativa de libertad impuesta
por la Administracion militar (entre otras, SSTC 1/1995, de 10 de enero
[RTC 1995\1]; 25/1995, de 6 de febrero [RTC 1995\25]; 61/1995, de 19 de
marzo [RTC 1995\61], y 113/1995, de 6 de julio [RTC 1995\113]). Y, de
otra parte, a la denuncia de haber sido ilegalmente privado de su libertad
se opone en el Auto impugnado la mera consideracion de que, no concu-
rriendo los supuestos de detencion ilegal mencionados en el art. 1 LOHC,
procede la inadmisién a tramite de la solicitud de incoacién del procedi-
miento de «habeas corpus».

Sin embargo, al haberse adoptado esa decision inadmisoria, no obs-
tante hallarse el recurrente cumpliendo el arresto o sancién privativa de
libertad, y ponerse en discusion precisamente el fundamento legal de la
misma, realmente se anticipd la respuesta sobre el fondo en el tramite
mismo de admision, sin dar ocasion alguna al recurrente de comparecer y
formular alegaciones y proponer, en su caso, los medios de prueba perti-
nentes al efecto de sostener su posicion (SSTC 232/1999, F. 5; SSTC
208/2000, 209/2000 y 233/2000, FF. 6, y STC 263/2000, F. 4). En conse-
cuencia, y en esa misma medida, el érgano jurisdiccional militar no ejer-
cité de manera eficaz el control garantizador de la privacion de libertad,
desconociendo asi la naturaleza y funcién constitucional asignada al pro-
cedimiento de «habeas corpus». Tanto mas cuanto que, con arreglo a lo
dispuesto en el art. 54.1 de la Ley Organica 11/1991, de 17 de junio, se tra-
taba de una sancién inmediatamente ejecutiva, no estando prevista via de
recurso alguna (art. 6 LOHC) contra la resolucion que acuerda la inadmi-
sion a tramite del procedimiento de «habeas corpus» (SSTC 208/2000 y
209/2000, FF. 6 y 263/2000, F. 4).

111 FALLO
En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,
Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado, reconocer su derecho a la libertad per-
sonal, declarar la nulidad del Auto del Juzgado Togado Militar Territorial.
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IV VOTO PARTICULAR

Que formula el Magistrado don Manuel Jiménez de Parga y Cabre-
ra a la Sentencia dictada en el recurso de amparo nim. 4735/1999, al que
presta su adhesién el Magistrado don Fernando Garrido Falla.

En la votacion de la STC 263/2000, de 30 de octubre (RTC 2000\263),
me pronuncié en contra de la fundamentacion juridica y parte dispositiva
de la misma, igual que hizo el Magistrado don Fernando Garrido Falla, el
cual formul6 un valioso Voto particular, que comparto plenamente y ahora
doy aqui por reproducido al tratarse de dos recursos de amparo relativos a
unas cuestiones casi idénticas.

Dado que en la ultima Sentencia, de la que respetuosamente dis-
crepo, se invocan resoluciones de nuestro Tribunal, exponiendo una
doctrina que pudiera entenderse como definitiva, por lo concluyente, y
acabada, por lo que tendria de remate o culminacion, resumo a continua-
cion las razones de mi disentimiento.

1. No existe un derecho fundamental al «habeas corpus»

El art. 17.4 CE (RCL 1978\2836 y ApNDL 2875) contiene un manda-
to al legislador para regular «un procedimiento de habeas corpus». No se
reconoce un derecho fundamental, sino que se quiere que por ley se esta-
blezca una garantia institucional.

La distincion entre derecho fundamental y garantia institucional se
halla en la raiz de mi discrepancia.

En la STC 44/1991, de 25 de febrero (RTC 1991\44), F. 2, leemos:
«Por lo que hace referencia a la pretendida vulneracion del art. 17.4, pri-
mera parte, CE, es decir, del derecho a la obtencién del habeas corpus,
ha de sefialarse que el citado precepto constitucional no contiene propia-
mente un derecho fundamental sino una garantia institucional que
resulta de la tutela efectiva en todas sus vertientes. Dicho en otras palabras:
Tal garantia se salvaguarda tanto mediante la obtencion de una resolucion
de fondo como una liminar de rechazo a tramitar el incidente, debidamen-
te fundadas ambas [SSTC 37/1982 (RTC 1982\37), F. 2; 68/1983 (RTC
1983\68), F. 6; 93/1984 (RTC 1984\93), F. 5 a); 153/1988 (RTC 1988\153),
F. 4,y 62/1989 (RTC 1989\62), F. 2]».

Considerado el “habeas corpus”, en definitiva, como una garantia
institucional, el fundamento juridico 4 de la Sentencia de la mayoria no
convence. EI Auto recurrido, del Juez Togado Militar nim. 22 de San
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Fernando (Cadiz), con su pertinente argumentacion juridica, es constitu-
cionalmente correcto al «acordar la denegacion de la solicitud de incoa-
cion del procedimiento de habeas corpus». Pero no anticipemos conclu-
siones.

2. Régimen disciplinario de la Guardia Civil

El recurrente en amparo es un Guardia Civil, que, como se expone en
los antecedentes de la Sentencia, fue considerado autor de una falta de dis-
ciplina grave y se le impuso por el General-Jefe de su Agrupacion la san-
cién de un mes y quince dias de arresto en establecimiento militar disci-
plinario.

El «habeas corpus», conforme a lo establecido en la Ley Orgéanica
6/1984, de 24 de mayo (RCL 1984\1372 y ApNDL 3699) (LOHC), es una
garantia para «obtener la inmediata puesta a disposicion de la Autoridad
judicial competente de cualquier persona detenida ilegalmente» (art. 1). Y
se consideran «personas ilegalmente detenidas», para lo que en este caso
importa, las que «lo fueren por una autoridad, agente de la misma, funcio-
nario publico o particular, sin que concurran los supuestos legales, o sin
haberse cumplido las formalidades prevenidas y requisitos exigidos por las
leyes».

Evidente queda, a mi entender, que un Guardia Civil que comete una
falta grave de indisciplina puede ser legalmente castigado por el General-
Jefe de su Agrupacion a permanecer arrestado un mes y quince dias.

El régimen disciplinario de la Guardia Civil fue Gltimamente regulado
por la Ley Orgénica 11/1991, de 17 de junio (RCL 1991\1540). En la
Exposicién de Motivos de esta Ley se afirma que el Cuerpo de la Guardia
Civil «es un instituto armado de naturaleza militar», en el que «la disci-
plina constituye uno de los valores esenciales» y donde «la jerarquia repre-
senta uno de los principios cardinales de organizacion». El art. 1 incluye a
las Reales Ordenanzas entre las normas que rigen la institucion; Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, de 28 de diciembre de 1978 (RCL
1979\90, 395 y ApNDL 6195), en las que la disciplina es un principio
esencial (art. 1), ya que «para vivir la profesion militar se requiere una
acendrada vocacion, que se desarrollara con los habitos de disciplina y
abnegacion hasta alcanzar el alto grado de entrega a la carrera de las armas
que la propia vocacion demanda» (art. 25).

El Guardia Civil recurrente en amparo esta sometido a esta espe-
cial relacién de sujecion que configura la disciplina militar.
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Es completamente coherente el art. 25.3 CE al no referirse a la Admi-
nistracion militar: «La Administracién civil no podrd imponer sanciones
que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad». La
Administracion militar se vertebra de otro modo. Por ello es también un
precepto a tener en cuenta, para apreciar la peculiaridad del estatuto cons-
titucional de los militares, el incluido en el art. 28.1 CE, permitiendo que
la ley limite o exceptue el ejercicio del derecho de sindicacion a los Cuer-
pos sometidos a disciplina militar.

3. Correccidn constitucional de la sancion impuesta.

El Guardia Civil recurrente no fue privado de libertad de forma ilegal,
sino que se cumplieron los requisitos fijados en la Ley Organica 11/1991,
del Régimen Disciplinario del Instituto Armado.

Una vez tramitado el procedimiento sancionador conforme a la Ley
(arts. 31 y siguientes), se consider6 que el Guardia Civil habia cometido
una «falta de subordinacion» no constitutiva de delito, que debia calificar-
se como falta grave [art. 8.1 b)], correspondiendo al General-Jefe de la
Agrupacion la potestad para sancionarle (arts. 19 y 22), dentro del limite
legal de tres meses de arresto, en un establecimiento disciplinario militar
(art. 10.2).

El «habeas corpus», segin hemos advertido, es una garantia para
poner a disposicion de la Autoridad judicial a las personas detenidas ile-
galmente. No es éste el supuesto del Guardia Civil quejoso.

4. El Auto recurrido en amparo.

En nuestra jurisprudencia se ha afirmado, respecto a las decisiones de
los jueces que se pronuncian sobre peticiones de «habeas corpus», que
«constatada la existencia de la detencion, si existe alguna duda en cuan-
to a la legalidad de las circunstancias» de la misma (SSTC 66/1996
[RTC 1996\66] y 86/1996 [RTC 1996\86]) no procede acordar la inad-
mision, sino examinar dichas circunstancias (STC 263/2000, de 30 de
octubre, F. 3).

La duda es vacilacion del animo respecto a dos decisiones, con la sus-
pension voluntaria y transitoria del juicio para dar espacio y tiempo al
espiritu a fin de que coordine todas sus ideas y todos sus conocimientos.
Al Juez Togado Militar no se le plante6 duda alguna, pues era eviden-

292



te que se habian cumplido las exigencias de la Ley Organica 11/1991.
El Fiscal Juridico Militar también vio claro el asunto. La garantia institu-
cional («habeas corpus») se salvaguardaba, en este caso, con la inadmisién
del incidente, que es la doctrina de este Tribunal recordada en la STC
44/1991, transcrita al principio de este \oto.

Si se aceptase la tesis expuesta en el F. 4 (que es la contenida en otras
Sentencias recientes), o sea: que la decisién de denegar la solicitud de
habeas corpus debe reducirse a los supuestos en que se incumplan los
requisitos formales a que se refiere el art. 4 LOHC, centenares de resolu-
ciones de este Tribunal Constitucional (providencias y Autos de inadmi-
sion de recursos de amparo) tendrian que ser reconsideradas en adelante.
A todos, 0 a la mayor parte, de los quejosos en amparo habria que con-
testarles con un «juicio de fondo», sin que bastase el «juicio de admi-
sibilidad».

En esta misma linea, me parece que la tesis de la mayoria olvida que
el propio art. 4 LOHC contempla como uno de los presupuestos de admi-
sibilidad de la demanda de «habeas corpus» la cita del «motivo concreto
por el que se solicita». Si ese motivo no es mencionado o si, en caso con-
trario, resulta manifiestamente infundado, la demanda puede y debe ser
inadmitida, segln el art. 6 LOHC, previa audiencia del Ministerio Fiscal.
No entenderlo asi es tanto como convertir al Juez que conoce de esta
garantia institucional en un Juez que revise la legalidad de la sancion
disciplinaria, con grave hipertrofia del ambito natural del «habeas
corpus».

Asi, por lo que respecta al presente caso, el demandante alegaba, entre
otros extremos, la incompetencia de la autoridad administrativa -del
mando de la Guardia Civil- para imponer la sancién de privacion de liber-
tad y la insuficiencia de garantias en el procedimiento que concluy6 con
la imposicion de la sancion. El primer alegato, en cuanto al fondo, ignora
lo que este Tribunal ya ha declarado sobre el alcance del art. 25.3 CE en
relacion con el Instituto Armado de la Guardia Civil (entre muchas, STC
1/1995 [RTC 1995\1)]); y en cuanto a la pertinencia procesal del examen
de ambas alegaciones, ni siquiera este Tribunal entra a analizarlas al no
constarle la impugnacién en via contencioso-disciplinaria de la sancién
impuesta. ¢Le era entonces exigible al Juez que conoci6 del «habeas cor-
pus» enjuiciar tales cuestiones? ¢(No revela esto que puede existir una
situacion de privacion de libertad y una pretension de «habeas corpus»
fundada en motivos de los que en absoluto corresponda enjuiciar al Juez
del habeas, que tiene una cognicion limitada, ya que no puede decir la
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ultima palabra, ni a veces la primera, sobre la legalidad de una detencion
sin invadir el ambito de competencias de otros Tribunales? Mas claramen-
te: apreciada la competencia del drgano sancionante por el Juez del habe-
as corpus, en el seno de un procedimiento en el que hubo audiencia del
ahora demandante de amparo e imponiéndose la sancion dentro de los
limites legalmente establecidos, ¢qué ilegalidad patente fue sostenida por
el sancionado que justificase, sin invadir competencias de otros Tribunales
-ante los que no consta haber acudido-, la admisién del procedimiento de
«habeas corpus»? ¢(Es acaso competencia de ese Juez determinar la
suficiencia o no de las garantias procesales del procedimiento admi-
nistrativo sancionador previsto por la Ley Organica 11/1991? La res-
puesta es, definitivamente, negativa.

El Juez del habeas estd para preservar el derecho fundamental a la
libertad en el seno de actuaciones de los poderes publicos que, “prima
facie”, se desenvuelven o con quebrantamiento de derechos fundamenta-
les y/o, sencillamente, de espaldas a la Ley y a la Constitucion; sin embar-
go, el Juez del habeas no esta para conocer y resolver en el terreno de lo
discutible, de lo juridicamente dudoso, cuando la Autoridad sancionante
ha actuado en el seno de un procedimiento y en cumplimiento de lo que la
Ley dispone de modo expreso, terminante y, ademas, no negado por el
recurrente. En estos casos, como el presente, soy de la opinion de que el
art. 6 LOHC, puesto en relacion con el art. 4 ¢), permite e impone el jui-
cio de admisibilidad, que es el que emiti6, con fundamentacion sufi-
ciente, el Juez Togado Militar.

El recurso de amparo debi6 desestimarse.

V COMENTARIOS

El Juez Togado, al inadmitir el “habeas corpus”, reconoce y garantiza
el principio de legalidad sancionadora, sin entrar a considerar la legalidad
0 no del arresto militar, ni la existencia o no de garantias en el procedi-
miento sancionador, so pena de inmiscuirse en la labor judicial en recur-
sos, segun el T.C.

No obstante, el juicio de legalidad de la detencidn en procedimiento
agil y sencillo, precisa dar ocasion al recurrente a comparecer, formular
alegaciones y proponer, en su caso, pruebas a fin de sostener su posicién
de estar ilegalmente privado de libertad.

Frente al criterio mayoritario de estimar el recurso de amparo consti-
tucional (Sentencia 232/1999, 208/2000, 209/2000, 233/2000, 263/2000 y
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la presente), se alz6 Voto Particular en la Sentencia 263/2000, ya comen-
tado y el que se formula ahora por los Magistrados don Manuel Jiménez
de Parga y Cabrera y don Fernando Garrido Falla, reiterando los argu-
mentos del Voto Particular en Sentencia 263/2000.

Se afiaden, para evitar que se considere definitiva la doctrina mayori-
taria, diversos argumentos asegurando que no existe un derecho funda-
mental al habeas corpus, sino una garantia institucional que se observa
tanto con una Resolucion sobre el fondo como con la laminar de inadmi-
sion, debidamente fundadas.

Los Magistrados discrepantes examinan la Ley Orgéanica 11/1991 de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, subrayando la sujecion espe-
cial de los miembros del Benemérito Instituto sometidos a disciplina mili-
tar, y la excepcion a la prohibicién de imponerse por la Administracion
Civil sanciones privativas de libertad.

la correccion constitucional de la sancion impuesta, implica la inexis-
tencia de detencion ilegal, y si al Juez Togado no le asalta duda sobre la
legalidad del arresto privativo de libertad es correcto declarar la inadmi-
sion; solo la duda judicial exigira el disiparla oyendo al privado de libertad.

La inadmision es clara si no hay motivos justificados del habeas cor-
pus, o si lo alegado es manifiestamente infundado.

La competencia del sancionador y las irregularidades en el procedi-
miento no son objeto del habeas corpus sino de los recursos administra-
tivos y judiciales procedentes contra la sancidn, y el ulterior derecho de
amparo constitucional.

El modesto comentarista se inclina por aceptar la tesis de los Magis-
trados discrepantes, afiadiendo razones de disciplina y eficacia, ya que el
amparo constitucional anticipado (habeas corpus) es facil coincida en el
tiempo con el formulado frente a la sancion y sus recursos administrativos
y judiciales (fondo del asunto).
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

por Emilio Fernandez-Pifieyro y Hendndez
Teniente Coronel Auditor

SUMARIO

I. ASCENSO AL EMPLEO DE GENERAL. Il. DESAFECTACION DEMA-
NIAL. 1. NOTIFICACION PERSONAL DE RESOLUCION ADMINISTRA-
TIVA E INDICACION DE RECURSO. V. RENUNCIA A LA CONDICION
DE MILITAR DE CARRERA

I. ASCENSO AL EMPLEO DE GENERAL.-

Estimacion de recurso de casacion en interés de la Ley y fijacion de la
siguiente doctrina legal: “...primero, que, a efectos de lo previsto en el arti-
culo 1° de la Ley 27/1991, de 5 de diciembre, el régimen ordinario de
ascensos comprende, exclusivamente, los ascensos obtenidos por los sis-
temas de antigliedad y cupo de orden de escalafon dentro del sistema de
seleccidn pero, en ningln caso, los obtenidos por el sistema de eleccion vy,
segundo, que, conforme a la Ley y a la jurisprudencia, al empleo de oficia
General se asciende, Unicamente, por eleccion del Consejo de Ministros,
plasmada en el correspondiente Real Decreto de nombramiento”.
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Tribunal Supremo

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Séptima

Sentencia de 27 de febrero de 1999

Ponente: Excmo. Sr. D. Gustavo Lescure Martin

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Por Orden de 25 de abril de 1977, dictada en aplicacion del
Real Decreto Ley 10/1977, de 8 de febrero, regulador del ejercicio de acti-
vidades politicas y sindicales por parte los miembros de las Fuerzas
Armadas, D. *** | a la saz6n Teniente Coronel Auditor del Cuerpo Juridi-
co Militar del Ejército del Aire, paso a la situaciéon de retirado. Tras la
entrada en vigor de la Ley 27/1991, de 5 de diciembre, sobre reconoci-
miento de determinados empleos militares, solicito, y le fue concedido por
Orden de 9 de abril de 1992, el ascenso a Coronel Auditor del Cuerpo Juri-
dico Militar, sin modificacién de su situacion de retirado. Dicha Ley habia
dispuesto en su articulo 1° que los militares que, por aplicacion del Real
Decreto Ley 10/1977, se encontraran retirados al haber obtenido el pase a
esa situacion para poder ejercer las actividades a que se referia dicho texto
legal, “podrén solicitar el empleo militar que haya obtenido en régimen
ordinario de ascensos el que les siguiera en el escalafon de procedencia en
el momento de su pase a retiro”. Afiadia el expresado articulo que “Dicho
empleo, que se les concederad con efectividad de la fecha de entrada en
vigor de esta Ley, no supondra modificacion alguna en su situacion de reti-
rado ni en los derechos que tuvieran reconocidos con anterioridad”. Con
fecha 4 de mayo de 1994, el Sr. *** formulé solicitud de ascenso honori-
fico al empleo inmediato superior, al amparo del articulo 81.2 de la Ley
17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen del Personal Militar Pro-
fesional, cuya peticion fue desestimada por resolucién del Director Gene-
ral de Personal del Ministerio de Defensa, de fecha 14 de junio de 1994.
Frente a esta resolucion dedujo recurso de reposicion solicitando el ascen-
so a General Consejero Togado, en aplicacion de la Ley 27/1991, y, subsi-
diariamente, el ascenso honorifico a General Auditor, al amparo de la Ley
17/1989, siendo desestimado el recurso por resolucion del Ministerio de
Defensa de 20 de febrero de 1995. Contra la referida resolucion el Sr. ***
promovid recurso contencioso-administrativo, que fue resuelto por senten-
cia dictada el 9 de julio de 1998, por la Sala de este orden jurisdiccional
de la Audiencia Nacional, que estimo el recurso por entender que con arre-
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glo al articulo 1° de la Ley 27/1991, el recurrente tenia derecho a ser
ascendido al empleo de General Consejero Togado, que era el que habia
obtenido en 1987 D. ***, que le seguia en el escalafén cuando aquél paso
a la situacion de retirado. Contra la indicada sentencia el Sr. Abogado del
Estado ha promovido el presente recurso de casacion en interés de la Ley.

Segundo.- Concurren los presupuestos procesales exigidos para la
admisibilidad del presente recurso, en cuanto que nada puede objetarse
con relacién a la observancia del plazo establecido para su interposicion,
ni respecto a la legitimacion de la Abogacia del Estado, concurriendo asi-
mismo el requisito referido a que el criterio mantenido por la sentencia
recurrida, de resultar erréneo, pudiera ser gravemente dafioso para el inte-
rés general, puesto que afectaria a todos aquellos militares que, como el
recurrente, pasaron a la situacion de retiro por aplicacion del Real Decre-
to Ley 10/1977, y se propiciaria, incluso, la extension de tal criterio a quie-
nes se encontraran en la situacion de reserva transitoria, eludiendo asi el
tradicional sistema electivo para el ascenso al Generalato, lo que afectaria
a las normas por las que se rigen las Fuerzas Armadas en materia tan esen-
cial como es la promocién a dicho empleo, e impediria al Gobierno el ejer-
cicio de una potestad que tiene atribuida al efecto por la Ley 17/1989,
como se verd méas adelante.

Tercero.- La sentencia recurrida fundamenta, en sintesis, su decision
en la consideracién de la promocidn al Generalato por elecciéon como un
sistema de ascenso en régimen ordinario, citando para ello los articulos 5
y 6 de la Ley 48/1981, de 24 de diciembre, sobre ascensos militares, que
incluyen entre los ascensos en dicho régimen el obtenido por eleccion al
grado de General, lo que permite al Tribunal a quo, deducir que los ascen-
s0s extraordinarios son Unicamente los que asi se determinen por la Ley o
gue contengan circunstancias o exijan requisitos que sean calificados con
tal caracter, como establece el articulo 81 de la Ley 17/1989, al referirse a
los ascensos honorificos concedidos “con caracter extraordinario y en
atencion a méritos excepcionales”; llegando asi el juzgador de instancia a
la conclusion de que el ascenso al empleo de General Consejero Togado
obtenido por el Sr. ***, que seguia en el escalafén al recurrente cuando
éste paso a la situacién de retiro, lo fue en régimen ordinario de ascensos
y que, por tanto, se estaba en el caso previsto en el articulo 1° de la Ley
27/1991, que conferia al actor el derecho a obtener el mismo empleo que
aquél. Rechaza, pues, el fallo recurrido la tesis de que el ascenso por el sis-
tema de eleccion no sea de régimen ordinario, criterio que a su juicio solo
permitiria al Sr. *** alcanzar el Grado de Coronel, “lo que va en contra del

299



espiritu reparador e integrador de la mencionada Ley n° 27 de 5 de diciem-
bre de 1991 citada, que dice: “que hubieran alcanzado de haber continua-
do en las Fuerzas Armadas”.

Cuarto.- El criterio de la sentencia recurrida no puede ser compartido
por la Sala. En primer lugar debe observarse que en el momento de pro-
mulgarse la Ley 27/1991, ya no estaba en vigor la Ley 48/1981, en la que
se apoya basicamente el fallo impugnado para interpretar lo que debia
entenderse por “régimen ordinario de ascensos”, ya que dicha norma legal,
a tenor de lo previsto en el apartado 2 de la Disposicion Derogatoria de la
Ley 17/1989, continu6 vigente con caracter reglamentario hasta que fue
derogada expresamente por el Real Decreto 1622/1990, de 14 de diciem-
bre, que entrd en vigor el 1 de febrero de 1991, lo que priva de significa-
do en el ordenamiento positivo a la mencionada locucion, toda vez que la
Ley 17/1989, prescinde de toda calificacion al referirse al régimen de los
sistemas de ascenso por eleccidn, seleccion y antigliedad, que establece en
su articulo 82, aunque tales sistemas no deban confundirse con los ascen-
sos honorificos a los que se hace referencia en el articulo 81, ni con los
ascensos por méritos de guerra que, segin el mismo precepto, se rigen por
Ley. En cualquier caso, la cuestion planteada no consiste tanto en diluci-
dar lo que debe entenderse por “régimen ordinario de ascensos”, como en
determinar si a los efectos de lo previsto en la Ley 27/1991, el ascenso por
eleccion merece la consideracion de “ordinario”, y en este sentido no debe
desconocerse que el criterio de la sentencia recurrida tropieza con la difi-
cultad que supone el preambulo de la propia Ley 27/1991, pues si de lo
que se trataba, segun explica el legislador, era de permitir que los milita-
res que pasaron a retiro por aplicacion del Real Decreto Ley 10/1977,
pudiesen acceder al empleo que “hubieran alcanzado en régimen ordinario
de haber continuado en las Fuerzas Armadas”, es claro que la hipotética
continuacion en el servicio activo, a la que se subordina Unicamente el
ascenso, no es en modo alguno suficiente para suponer que se habria
alcanzado un ascenso por el sistema de eleccién, si lo hubiera obtenido de
ese modo el siguiente en el escalafon, a diferencia de lo que cabe presumir
en el caso de aquellos ascensos en los que sea factor determinante la anti-
gledad. Y si se acude a los antecedentes legislativos, como hace la sen-
tencia impugnada, se reafirman las dificultades para el criterio que la
misma mantiene, y a que en supuestos similares de ascensos por “arrastre”
del obtenido por el que ocupan de excluir los ascensos por eleccién, refe-
ridos entonces Unicamente al acceso al Generalato. Asi, la Ley de 17 de
julio de 1953, por la que se creo la situacion de reserva, establecid en su
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articulo 2° que en esa situacion se podria obtener, con caracter honorifico,
el empleo superior inmediato cuando haya ascendido por antigliedad el
que en el momento de pase a dicha situacion le siguiere en la Escala Acti-
va, exceptuando sin embargo de dicho ascenso a los Coroneles. Y de modo
analogo, el Real Decreto 1000/1985, de 19 de junio, que crea la situacién
de reserva transitoria, en su articulo 5° reconoce también en dicha situa-
cién el derecho a un ascenso cuando lo haya obtenido, en régimen ordina-
rio, el inmediato siguiente en el escalafon de procedencia que contintia en
actividad, pero dispone que esa norma no es de aplicacién para el ascenso
a los empleos de Oficial General. Es, sin embargo la Ley 17/1989, la
norma legal vigente que, como sefiala el Abogado del Estado, proporciona
con alcance de los términos “régimen ordinario de ascensos” del articulo
1° de la Ley 27/1991, y lo hace en los apartados 2 y 3 de su Disposicién
Adicional Octava, en los que al referirse al derecho a un ascenso de los
militares de carrera en situaciones de reserva y de reserva transitoria, esta-
blece que dicho ascenso “se producira cuando le corresponda a uno que
le siguiera en el Escalafdn de los ascendidos en el cupo de orden de esca-
lafon por el sistema de seleccion o de los ascendidos por el sistema de anti-
gledad”.

Por tanto, dados los sistemas de ascenso del personal militar profe-
sional que dicha Ley contempla en sus articulos 81 y siguientes, esto es
el de antiguedad, que confiere el ascenso por orden de escalafon, el de
seleccion, en el que un porcentaje se realiza por orden de clasificacion
resultante de las evaluaciones y el resto por antigiiedad u orden de esca-
lafon, y el de eleccion, que implica el ejercicio de la potestad discrecio-
nal técnica de la Administracién para elegir entre los considerados aptos
para el ascenso, la Disposicién Adicional Octava de dicha Ley omite toda
referencia tanto al ascenso por clasificacion dentro del sistema de selec-
cion, como al sistema de eleccion, al sefialar qué sistemas de ascenso
“ordinarios” producen el efecto de arrastre de otros compafieros en situa-
ciones administrativas distintas, atribuyendo ese efecto solamente a los
ascensos basadas en la antigliedad y el orden de escalafén; criterio que
debe aplicarse también en el caso de autos, por cuanto el designio repa-
rador de la Ley 27/1991, no puede conducir a una solucién que, como
infieren de su predmbulo y que presiden las normas reguladoras de otros
ascensos similares por arrastre también del que haya obtenido el siguien-
te en el orden escalafonal, cuyas normas, en coherencias con el propio
fundamento de tales ascensos, sélo contemplan los asados en la antigle-
dad u orden de escalafén, que son los Unicos que racionalmente cabe
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suponer que se hubieran alcanzado en el caso de haberse continuado en el
servicio activo.

Quinto.- Debe considerarse asimismo errénea la sentencia recurrida,
en cuanto desconoce que el ascenso al Generalato, que se produce por el
sistema de eleccion, segun dispone la Ley 17/1989, en sus articulos 83.3 y
86.1, y disponia la Ley 6/1988, de 3 de abril, de creacion del Cuerpo Juri-
dico Militar de la Defensa, en su articulo 8.1, implica el ejercicio de una
potestad discrecional técnica atribuida en exclusiva al Gobierno, como rei-
teradamente ha declarado esta Sala, pudiendo citarse en este sentido las
sentencias de 5 de febrero de 1992, 25 de marzo de 1995, 10 de junioy 12
de julio de 1996, 23 de junio de 1997 y 14 de mayo de 1998, doctrina que
incluso ha puesto de manifiesto la imposibilidad de que en sede judicial,
caso de prosperar el recurso, pueda reconocerse el derecho al ascenso del
recurrente, y que sélo al Consejo de Ministros corresponde tal facultad de
eleccion, con el limite que ello supone a la potestad revisora de los Tribu-
nales de este orden jurisdiccional.

Sexto.- En consecuencia, siendo, por lo expuesto, errénea la doctrina
establecida por la sentencia recurrida y gravemente dafiosa para el interés
general, seglin se expuso en su momento, procede estimar el recurso y, res-
petando la situacion juridica particular derivada de la sentencia impugnada,
declarar como doctrina legal la que propugna la Abogacia del Estado, que
figura recogida en el antecedente de hecho segundo de esta resolucidn, por
cuanto dicha doctrina se ajusta a la que se ha mantenido en los precedentes
fundamentos juridicos y guarda la necesaria correlacion con la cuestion
resulta por la sentencia objeto del presente recurso, debiendo sefialarse que si
bien existe una reiterada doctrina jurisprudencial acerca de las potestades de
eleccion del Gobierno en el ascenso al grado de General, no se considera
ocioso reiterar, a propdsito de la interpretacion del articulo 1° de la Ley
27/1991, y como solicita el Abogado del Estado, que la Unica via de ascenso
al empleo de Oficial General es la de la eleccion por el Consejo de Ministros.

Septimo.- Dada la peculiar estructura del recurso de casacion en inte-
rés de la Ley, en el que no contienden partes enfrentadas en sus respecti-
vas posiciones, no procede formular pronunciamiento alguno sobre costas.

FALLAMOS

Que declarando haber lugar al recurso de casacién en interés de la Ley
interpuesto por el Sr. Abogado del Estado, contra la sentencia dictada el 9
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de julio de 1998 por la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional, en recurso nimero 932/95, respetan-
do la situacion juridica particular derivada de la sentencia recurrida, fija-
mos como doctrina legal correcta, “primero, que, a efectos de lo previsto
en el articulo 1° de la Ley 27/1991, de 5 de diciembre, el “régimen ordi-
nario de ascensos” comprende, exclusivamente, los ascensos obtenidos por
los sistemas de antigliedad y cupo de orden de escalafon dentro del siste-
ma de seleccidn, pero, en ningun caso, los obtenidos por el sistema de
eleccidn, y, segundo, que, conforme a la Ley y a la jurisprudencia, al
empleo de oficial General se asciende, Unicamente por eleccién del Con-
sejo de Ministros, plasmada en el correspondiente Real Decreto de nom-
bramiento”. Publiquese este fallo en el Boletin Oficial del Estado.

I1.- DESAFECTACION DEMANIAL

La adscripcion de terrenos de dominio pablico por expropiacién para
aerédromo militar y adscritos posteriormente a AENA no puede identifi-
carse con una mutacion demanial que dé lugar a un cambio de la titulari-
dad del bien. La adscripcion no implica una transmision de titularidad sino
Gnicamente una “puesta a disposicion” para que el Organismo Auténomo
gestione o administre los bienes que se le adscriben.

Audiencia Nacional

Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Quinta
Sentencia de 19 de diciembre de 1999

Ponente: 1imo. Sr. D. Miguel Guerra Palacios

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Constituye el objeto del presente recurso contencioso admi-
nistrativo determinar, si es 0 no conforme a Derecho, la desestimacion pre-
sunta de la peticion de nulidad de pleno derecho de la resolucién de 4 de
agosto de 1994 del Ministro de Defensa, que acordd la desafectacion del
antiguo Aerédromo Eventual de Son Bonet en Mallorca.

Segundo.- La representacion de la parte actora alega como hechos y
fundamentos en la demanda: que en mi poderdante es concesionario admi-
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nistrativo del servicio de bar del Aer6dromo de Son Bonet, y en conse-
cuencia el acto administrativo recurrido afecta de un modo directo a la
economia e intereses de la entidad recurrente, con lo que esta legitimado
para sostener la presente accion.

Que el Ente Publico Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea, es la
entidad administrativa que actualmente tiene adscrito el aerédromo de Son
Bonet, dicho ente lo ha recibido a través del siguiente tracto sucesivo:

1.- El Aerédromo de Son Bonet procede de una expropiacion inicial
derivada por motivos de defensa de la ciudad de Palma, llevada a cabo en
1904, y tres expropiaciones mas, cuya causa “expropiadri” fue la cons-
truccion o ampliacion del aer6dromo eventual de Son Bonet.

2.- EI 20 de septiembre de 1965, por parte del Ministerio del Aire, cede
a la Subsecretaria de Aviacién Civil del propio Ministerio, los terrenos del
Aerddromo de Son Bonet, segun acta firmada el 15 anterior.

3.- El dia 27 de octubre de 1989, “Boletin Oficial del Estado” 258,
pagina 33960, el Ministerio de Transportes, en el cual estaba adscrita la
Subsecretaria de Aviaciéon Civil, publica la Orden de 19 de octubre del
mismo afio, por la que se adscribe al Organismo Auténomo Aeropuertos
Nacionales, el Aerédromo de Son Bonet.

4.- El dia 18 de junio de 1991, “Boletin Oficial del Estado” 145, publi-
ca el Real Decreto 905/91, de 14 de junio, por el que se aprueba el Esta-
tuto del Ente Publico Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea, AENA,
en cuyo articulo 34, dispone la adscripcion al Ente, de todos los bienes de
dominio publico afectos al Organismo Auténomo Aeropuertos Nacionales.

A pesar de la evidencia de la adscripcion al Ente Publico AENA, del
Aerddromo de Son Bonet, y de la falta de competencias por parte del
Ministerio de Defensa al no tener adscritos dichos bienes, y seguir afec-
tos al fin publico para el que fueron expropiados, valgan las estadisticas
gue se acomparian a efectos probatorios, no existe en el expediente de
reversién prueba alguna de la existencia de la mas minima comunicacién
al Ente Publico AENA, de la intencion de desafectacion, ni siquiera con-
sulta de cual fuera su opinién al respecto.

El Ministerio de Defensa al no tener adscritos los terrenos en los que
estad construido el Aerédromo de Son Bonet, carece de competencias para
determinar su desafectacion al interés publico y su alienabilidad, pues no
es él, el ente administrativo que tiene las competencias sobre la actividad
de evidente interés publico que se desarrolla.

Como fundamentos de Derecho alega los articulos 339 y 341 del Codi-
go Civil, y los articulos 12 y 62 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, del
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Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, que establecen que la competencia es irrenuncia-
ble, y que los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno
derecho cuando vengan dictados por un érgano manifiestamente incom-
petente por razon de la materia o del territorio.

Tercero.- EI Abogado del Estado se opone a la demanda alegando en
primer lugar la falta de legitimacion activa de la entidad mercantil recu-
rrente, y en cuanto al fondo del asunto, que la adscripcién de un bien
demanial a un Organismo Autdnomo no puede identificarse siempre con
una auténtica mutacion demanial que dé lugar a un cambio de la titulari-
dad demanial de dicho bien. Que la auténtica mutacion demanial, prevista
en la Ley de Patrimonio del Estado exige una completa mutacion de des-
tino que ha de realizarse necesariamente a través del Ministerio de Hacien-
da, lo cual en este caso no se ha dado, pues la titularidad de material de los
terrenos se ha mantenido siempre en el Ramo de Defensa con indepen-
dencia de que en la Subsecretaria de Aviacion Civil pasara a depender del
entonces Ministerio de Transportes y de que los terrenos se adscribieran
primero al Organismo Auténomo y hoy al Ente Publico “Aeropuertos
Nacionales”. Por ello la Gnica autoridad competente para declarar la desa-
fectacion de los terrenos es el Ministerio de Defensa.

Cuarto.- Planteados asi los términos del debate, entiende este Tribu-
nal que debe examinar en primer lugar la falta de legitimacion activa ale-
gada por el representante de la Administracién, y con respecto a esta
cuestion conviene recordar, que a partir de la Constitucion, sefiala la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1987, se ha extendido la
legitimacion a la defensa de los intereses legitimos, concepto que es
mucho méas amplio que el de interés directo que menciona el articulo 28
de la Ley Jurisdiccional, debiendo entenderse por interés legitimo el que
tienen aquellas personas que por razon de la situacion objetiva en que se
encuentran, por su situacion personal ser destinatarios de una regulacién
sectorial, son titulares de un interés propio distinto del de cualquier ciu-
dadano, de que los poderes publicos actien de acuerdo con el ordena-
miento juridico, cuando con motivo de la prosecucion de fines de interés
general, inciden en el ambito de ese interés propio, aun cuando la actua-
cion de que se trate no les ocasione un concreto beneficio o perjuicio
inmediato. Del mismo modo, la Sentencia constitucional 93/1990, subra-
ya que al conceder el articulo 24.1 C.E. el derecho a la tutela judicial a
todas las personas que sean titulares de derechos e intereses legitimos,
esta imponiendo a los Jueces y Tribunales la obligacion de interpretar con
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amplitud las formulas que las Leyes procesales utilicen en orden a la legi-
timacidn activa para acceder a los procesos judiciales, de manera que la
legitimacion ad causan otorgada por el articulo 28.1 a) de la Ley Juris-
diccional a “los que tuvieren interés directo en ello” ha de interpretarse
con la mayor amplitud que resulta del interés legitimo a que alude el cita-
do precepto constitucional. En el plano del Derecho positivo, el articulo
7.3 de la Ley Organica del Poder Judicial establece que los Juzgados y
Tribunales protegeran los derechos e intereses legitimos, tanto individua-
les como colectivos, sin que en ningln caso pueda producirse indefension
y para la defensa de estos Ultimos se reconocera la legitimacién de las
corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén
legalmente habilitados para su defensa y promocion. Por todo lo expues-
to, no puede aceptarse que la sociedad demandante carezca de legitima-
cion para formular la pretension que deduce, ya que una vez producida la
desafectacion y en su consecuencia pueda tener lugar la reversion de los
terrenos a sus antiguos propietarios, es evidente que la concesion del bar
del Aerédromo pudiera verse modificada o incluso extinguida por los
nuevos adquieres de dicho terrenos. De manera que no puede sostenerse
la inexistencia de un interés real actual en la base de la pretension impug-
natoria sino gque concurre un interés legitimo que hace necesario entrar a
examinar el fondo de la cuestion planteada. Entrando a conocer de la
misma, el argumento fundamental en el que se basa la demanda para pedir
la declaracién de nulidad de pleno derecho del acuerdo de desafectacion,
estriba en que la recurrente considera que los terrenos estan adscritos al
Ente Publico “Aeropuertos Nacionales” en virtud de las diversas disposi-
ciones que cita y no al Ministerio de Defensa, por lo que este ltimo
resultaria incompetente para acordar su desafectacion al fin publico de
dichos terrenos. Sin embargo la propia recurrente reconoce expresamen-
te que el Aerédromo de “Son Bonet” procede de una expropiacion, segui-
da de otras posteriores, todas ellas exclusivamente justificadas en su
momento por motivos militares, concretados en la construccion primero
y la ampliacion después del citado Aerédromo y todas ellas realizadas
también por la Administracion Militar. De lo expuesto se desprende, en
primer lugar, que la afectacion implicita, a la que se refiere el articulo 119
de la Ley de Patrimonio del Estado, Texto articulado aprobado por Decre-
to 1022/1964, de 15 de abril, y que se deriva de las expropiaciones for-
zosas en su dia realizadas, ha estado justificada exclusivamente por las
razones de interés militar que motivaron la expropiacion, sin que, por lo
demas, se haya demostrado en modo alguno que el Aerédromo de Son
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Bonet, pudiera considerarse tacitamente desafectados de cualquier fin de
interés militar antes de que por el Ministerio de Defensa se acordara
expresamente tal desafectacion. En este sentido, no debe desconocerse la
existencia de disposiciones como el Real Decreto 1165/1995, de 7 de
julio, que regula la utilizacién conjunta por la Administracion Civil y la
Militar de numerosas instalaciones aeroportuarias.

Ademas como acertadamente razona el Abogado del Estado, hay que
tener presente que la adscripcion de un bien demanial a un Organismo
Auténomo no puede identificarse siempre con una auténtica mutacion
demanial que dé lugar a un cambio de la titularidad demanial de dicho
bien. En efecto, la auténtica mutacion demanial, prevista en los arts. 124
y 125 de la Ley de Patrimonio del Estado exige una completa mutacion
de destino que ha de realizarse necesariamente a través del Ministerio de
Hacienda, lo cual en este caso no se ha dado, pues la titularidad dema-
nial de los terrenos se han mantenido siempre en el Ramo de Defensa con
independencia de que la Subsecretaria de Aviacion Civil pasara a depen-
der del entonces Ministerio de Transportes y de que los terrenos se ads-
cribieran primero al Organismo Auténomo y hoy al Ente Publico _"Aero-
puertos Nacionales”. Una buena prueba de lo afirmado anteriormente
puede ser la aportacion del expediente no del “tracto sucesivo” del que
habla la recurrente en el hecho segundo de su recurso sino del auténtico
tracto sucesivo de los terrenos, que no es otro que el contenido en los
correspondientes asientos del Registro de la Propiedad, con los que se
puede demostrar que la titularidad demanial de dichos terrenos se ha
mantenido siempre en el Ramo de Defensa. Por lo demas, la distincién
entre adscripcion y cambio mutacion de titularidad demanial puede fun-
darse también en lo que venia expresamente previsto por el articulo 10
parrafo 1° la Ley de Entidades Estatales Auténomas, al disponer que:
”Los bienes que el Estado adscriba a los Organismos Auténomos para el
cumplimiento de sus fines conservaran su calificacion juridica origina-
ria”, toda vez que, en virtud de lo prevenido en este precepto, cabe enten-
der que la adscripcion no implica una transmisién de titularidad sino ani-
camente una “puesta a disposicion” para que el Organismos Auténomo
gestione o administren los bienes que se le adscriben. A mayor abunda-
miento, la nulidad del acuerdo acordando expresamente la desafectacién
de los terrenos del fin por el que fueron expropiados en su dia perjudica-
ria injustamente a los causahabientes de los expropiados y a la propia
Administracion, pues es evidente que, a tenor de lo prevenido en el arti-
culo segundo 4° de la Ley 28/84, en relacién con el art. 1 de la Ley 32/94,
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y la Disposicion de Excepcion Segunda de la Ley de Patrimonio del Esta-
do, la Unica autoridad competente para declarar la desafectacion de los
terrenos del fin exclusivamente militar por el que fueron expropiados es
el Ministerio de Defensa, siendo precisamente la desaparicion de ese fin
de caréacter militar lo que, con arreglo a lo previsto por el art. 54 de la Ley
de Expropiacién Forzosa y 63 c) de su Reglamento, permite abrir un
expediente de reversion en el que la Administracion pueda efectuar las
oportunas notificaciones a los causahabientes de los expropiados para
que, en el plazo de un mes y o indefinidamente, puedan ejercitar, si a su
interés conviene, el derecho de reversion de acuerdo con lo previsto al
efecto por el articulo 65 en relacion con el 67.2.a) del citado Reglamento
de la Ley de Expropiacion Forzosa. Finalmente, parece de interés resaltar
que AENA no solo ha tenido conocimiento del expediente administrati-
vo, como se deduce del escrito de 11.05.94, que obra en el mismo, sino
gue no se ha opuesto a la desafectacion producida, estando conforme
dicho Ente Publico con el acuerdo ministerial impugnado. Por todo ello
estima esta Seccion de acuerdo con lo argumentado por el Abogado del
Estado, que el Ministerio de Defensa es la Unica autoridad competente
para declarar la desafectacion de los terrenos en los que se halla ubicado
el Aerédromo de Son Bonet en Mallorca, y que la resolucidn recurrida es
ajustada al ordenamiento juridico.

Quinto.- Por las razones expuestas procede desestimar las pretensiones
deducidas en la demanda por la recurrente, y en aplicacion de lo dispues-
to en el articulo 131 de la LJCA no se hace expresa declaracion en mate-
ria de costas.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinen-
te aplicacion,

FALLAMOS

Primero.- Desestimar el recurso contencioso administrativo n® 995/96
promovido por la Procuradora D? Concepcion Arroyo Morollén, en nom-
bre y representacion de Gabriel Vidal, S.L., contra la desestimacién pre-
sunta de la peticion de nulidad de pleno derecho de la resolucion de 4 de
agosto de 1994, del Ministro de Defensa, que acordé la desafectacion del
antiguo Aerodromo Eventual de Son Bonet en Mallorca, por estimar dicha
resolucion ajustada de Derecho.

Desestimar las demas pretensiones deducidas por la parte recurrente.

Segundo.- No procede hacer expresa declaracion en materia de costas.
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I11.- NOTIFICACION PERSONAL DE RESOLUCION ADMINIS-
TRATIVA E INDICACION DE RECURSO PROCEDENTE.
La falta de los requisitos de notificacion personal y expresa indicacion
del recurso procedente impiden apreciar después la extemporaneidad de
un recurso presentado fuera de plazo.

Audiencia Nacional

Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccién Quinta

Sentencia de 25 de mayo de 2000
Ponente: llma. Sra. D? Lucia Acin Aguado

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se impugna en el presente recurso contencioso-administra-
tivo la Resolucion del Ministerio de Defensa, de 24 de julio de 1998, por
la que inadmite por extemporaneidad, el recurso ordinario interpuesto por
D. *** contra la resolucién 562/00004/98, de 18 de diciembre de 1997, por
la que es destinado con caracter forzoso y por el turno especial, a la vacan-
te nimero 50006066003 que habia sido anunciada por Resolucion
562/13177/97.

Segundo.- El actor solicita en el escrito de demanda que se “decrete
que el destino asignado al dicente lo fue por una accién negligente de la
administracion del Ministerio de Defensa, negligencia que el dicente no
tiene el deber juridico de soportar, por lo que debe ser restituido el dafio
moral y material sufrido”.

El Abogado del Estado se opone a la demanda, sefialando que la decla-
racion de inadmisibilidad del recurso es plenamente ajustada a Derecho ya
que el recurso interpuesto es extemporaneo.

Tercero.- Conviene tener en cuenta que la resolucion recurrida no pro-
cedio a examinar el fondo del asunto sino que considerd que la pretensién
formulada por el recurrente era absolutamente extemporanea, toda vez que
tenia por objeto la modificacion de un acto administrativo que sobrepasa
los plazos previstos para su impugnacion y se trata por tanto de resolucio-
nes firmes y consentidas.
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Si bien es cierto que el recurso ordinario se interpuso fuera de plazo
las consecuencias derivadas de esas irregularidades no suponen tal como
entiende la Administracion la declaracion de inadmisibilidad del recurso
desde el momento que la notificacion de la resolucion impugnada no cum-
ple los requisitos previstos en el articulo 60.2 de la Ley 30/1992.

En efecto el articulo 60.2 de la Ley 30/1992, establece que la publica-
cién de un acto debera contener los mismos elementos que el articulo 58.2
exige respecto de las notificaciones, estableciendo el articulo 58.2 que
toda notificacion debe contener el texto integro de la resolucion, con indi-
cacion de si es o no definitivo en via administrativa, la expresion de los
recursos que procedan, 6rgano ante el que hubieran de presentarse y plazo
para interponerlos.

Por otra parte conviene sefialar que la publicacion de dicha resolucion
en el Boletin Oficial de Defensa no sustituye a la notificacion personal del
acto, desde el momento que Unicamente se prevé la sustitucién de la publi-
cacion por la notificacion en los supuestos previstos en el articulo 59.5 de
la Ley 30/1992 (cuando el acto tenga por destinatario una pluralidad inde-
terminada de personas o cuando se trate de actos integrantes de un proce-
dimiento selectivo o de concurso).

De lo resefiado anteriormente se deduce que en este caso se han come-
tido dos irregularidades. Por una parte no consta notificado personalmen-
te la resolucién impugnada y por otra parte la publicacién adolece de un
defecto al no indicarse los recursos que proceden, 6rgano ante el que
hubiera de presentarse y plazo de interponerlos.

Estas irregularidades determinan que si bien el interesado tuvo cono-
cimiento del acto mediante la publicacién del mismo no tuvo conocimien-
to de los medios de impugnacion de dicha resolucion, sin que ésta inco-
rrecta forma de actuar de la Administracion deba perjudicar al administra-
do. Asi lo ha declarado numerosas sentencia del Tribunal Supremo (STS 2
de julio de 1964, 13 de mayo de 1965, y 7 de julio de 1984).

En consecuencia debe anularse la resolucion recurrida, por no ser con-
forme a Derecho en cuanto a esa declaracion de inadmisibilidad.

Al considerar esta Sala que no es extemporanea la peticion formulada
por el recurrente no concurre la causa de inadmisibilidad indicada en la
resolucion recurrida. Procede por tanto anular la resolucién en cuanto
inadmiti6 el recurso y entrar a analizar la pretension del recurrente, posi-
bilidad admitida por el articulo 42 de la Ley de la Jurisdiccion Contencio-
so Administrativa (B.O.E. 28 de diciembre de 1956) que sefiala que la
parte demandante puede pretender ademas de la anulacion del acto impug-
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nado, el reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la
adopcién de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la
misma.

Cuarto.- En el suplico del escrito de demanda se limita el recurrente a
solicitar una indemnizacion de dafios y perjuicios derivados de la irregu-
laridad en la asignacion de destino sin que esta Sala puede entrar a exami-
nar esta pretension, ya que con caracter previo uno de los requisitos para
solicitar una indemnizacion por responsabilidad patrimonial, es que se
declare que esa asignacion de destino no es conforme a Derecho, al obje-
to de acreditar que el recurrente no tenia el deber juridico de soportar las
consecuencias de esa resolucion.

Seria necesario por tanto que con caracter previo se anulara la asigna-
cion de la vacante nimero 50006066003 realizada por la resolucion
562/00004/98, de 18 de diciembre de 1997, sin que esta Sala puede efec-
tuarlo, por cuanto el recurrente no lo ha solicitado en el suplico de la
demanda y ello aun cuando la Administracion ha reconocido en la propia
resolucion impugnada que ha estimado otros recursos ordinarios en simi-
lares circunstancias a la del actual recurrente.

En consecuencia este recurso se estima parcialmente en el sentido de que
procede anular la resolucion impugnada en cuanto inadmite el recurso ordi-
nario interpuesto por D. *** sin que haya lugar a examinar la pretension del
recurrente de reconocimiento de una indemnizacion de dafios y perjuicios.

Quinto.- No se aprecian motivos de mala fe o temeridad para hacer una
expresa imposicién de las costas procesales, a tenor del art. 131.1 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

En atencidn a lo expuesto

FALLAMOS

ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso-administrati-
vo interpuesto por Don Dario Jiménez Verdugo contra la resolucion del
Ministerio de Defensa, de 24 de julio de 1998 y en consecuencia:

1. Se anula la resolucion del Ministerio de Defensa, de 24 de julio de
1998 en cuanto inadmite por extemporaneidad, el recurso ordinario inter-
puesto por Don Dario Jiménez Verdugo contra la resolucion 562/0000/98,
de 18 de diciembre de 1997, por la que es destinado con caracter forzoso
y por el turno especial, a la vacante nimero 50006066003.

2. Se establece la obligacion de la Administracion de resolver el recur-
so interpuesto el 9 de junio de 1998, por Don Dario Jiménez Verdugo con-
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tra la resolucion 562/000043/98, de 18 de diciembre de 1997, por la que
es destinado con caracter forzoso y por el turno especial, a la vacante
ntmero 5000606603.

3. No ha lugar a examinar la pretension de indemnizacion formulada
en el escrito de demanda.

4. No se hace condena en costas.

IV.- RENUNCIA A LA CONDICION DE MILITAR DE CARRERA

Denegacion por incumplimiento de los requisitos establecidos en las
normas en vigor, sin perjuicio del derecho que asiste al interesado de for-
mular nueva pretension, una vez cumpla el tiempo de servicios exigidos o
se proceda al desarrollo normativo que establece el articulo 147.3 de la
Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen de Personal de las Fuerzas
Armadas en cuanto a la fijacion de las cantidades a resarcir.- El tiempo de
servicios para solicitar la renuncia se contabilizara desde la fecha de ter-
minacion del curso que le supuso la aptitud para el vuelo y no desde la
adquisicion de la condicion de militar de carrera.- La renuncia a la condi-
cion de militar de carrera no se podra conceder hasta que el interesado
abone la cuantia que se determine como indemnizacion.

Audiencia Nacional

Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccién Quinta

Sentencia de 18 de mayo de 2000
Ponente: llmo. Sr. D. José Maria Gil Saez

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El acto impugnado es la Resolucion del Jefe del Estado
Mayor del Ejército del Aire, por delegacion del Ministro de Defensa, segun
0.M. 189/97, de 31 de octubre, de fecha 15 de junio de 1999, por la que
se acuerda “Desestimar la peticion de renuncia a la condicién de militar de
carrera formulada por el Capitan ***, por cuanto al dia de hoy no cumple
los requisitos establecidos en las normas en vigor, sin perjuicio del dere-
cho que le asiste al interesado de formular nueva pretensién, una vez cum-
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pla el tiempo de servicios exigidos o se proceda al desarrollo normativo
que establece el articulo 147.3 de la misma Ley, en cuanto a la fijacion de
las cantidades a resarcir; sin que pueda acordarse nada al respecto hasta
tanto se dicte la oportuna disposicion reglamentaria”.

El actor suplica en su demanda la nulidad de la resolucién recurrida,
por aplicacion del articulo 62.1 a) y 2; y se le reconozca el derecho a
renunciar a la condicion de militar de carrera por haber acreditado como
afos de servicio activo desde su nombramiento de Teniente, mas de diez
afios, o alternativamente, se declare su derecho de renuncia, sin perjuicio
que en el futuro pudiera proceder en orden al resarcimiento econémico por
su formacidn en el proceso de Ensefianza Militar de Perfeccionamiento.

Por la Abogacia del Estado se opone a la pretension procesal, hacien-
do suyas las razones expuestas por la Administracion.

Segundo.- En primer término, se solicita en la demanda la nulidad de
la resolucién impugnada al amparo del articulo 62.1 a) y 2 de la Ley
30/92, al entender que la decision administrativa, en cuanto contiene la
manifestacion “...sin perjuicio del derecho que le asiste al interesado de
formular nueva pretension, una vez cumpla el tiempo de servicios exigi-
dos o se proceda al desarrollo normativo que establece el articulo 147.3
de la misma Ley, en cuanto a la fijacion de las cantidades a resarcir; sin
que pueda acordarse nada al respecto hasta tanto se dice la oportuna dis-
posicidn reglamentaria”, se configura como una medida provisional pre-
vista en el articulo 72 de la precitada norma legal; tesis que no puede ser
aceptada, el concepto de “medida provisional” que establece el articulo
72 de la Ley 30/92, se refiere a la adopcion de medidas cautelares por
parte de la Administracion, durante la tramitacién de un procedimiento
administrativo, cuando en el caso de autos la decisién administrativa
impugnada pone fin al procedimiento tramitado en virtud de solicitud
del interesado, constituyendo parte del pronunciamiento de fondo res-
pecto de la indicada solicitud; esta distinta naturaleza juridica, a lo pre-
tendido por la parte, excusa del examen del resto de las alegaciones efec-
tuadas sobre dicho extremo, al faltar la premisa inicial del discurso 16gi-
co postulado en la demanda.

Tercero.- En orden a la segunda peticién del suplico de la demanda, el
reconocimiento del derecho del recurrente a renunciar a su condicion de
militar de carrera, por entender que ninguno de los cursos que Ilevo a cabo
tienen aparejada servidumbre y, en consecuencia, por haber acreditado
como afos en activo desde su nombramiento de Teniente del Ejército del
Aire, mas de diez afios, que sefiala el articulo 147 de la Ley 17/99. Ha de
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partirse de las normas juridicas vigentes sobre esta materia al tiempo de
formularse la solicitud del interesado.

La Ley 17/1999, de 18 de mayo, a la hora de regular la renuncia a la con-
dicion de militar de carrera establece dos sistemas, por un lado la renuncia
sin sometimiento a condicién alguna, para la cual exige un tiempo de servi-
cios, 0, ante la falta de este tiempo de servicios, resarcir econdmicamente al
Estado y efectuar un preaviso de seis meses. en primer término, procede exa-
minar la primera, es decir, si el interesado ha cumplido el tiempo de servi-
cio exigido por la norma legal.

El articulo 147 de la Ley 17/99, establece como condicidn para la renun-
cia de la condicion de militar, sin necesidad de resarcimiento al Estado por
los costes de formacion recibida, al transcurso de un periodo de tiempo que
no puede exceder de diez afios; el dies a quo para el computo de este plazo
se establece en apartado segundo de este articulo en dos circunstancias, al
decir “El tiempo de servicios para solicitar la renuncia se contabilizara desde
la adquisicion de la condicién de militar de carrera o de militar profesional
de tropa y marineria, respectivamente, o desde que hubiese ultimado los cur-
sos de perfeccionamiento o de altos estudios militares que a estos efectos
hayan sido fijados por el Ministro de Defensa.

A la luz de este precepto, la Administracién deniega la renuncia pedida,
al entender que el computo de los diez afios debe efectuarse desde la fecha
de terminacion por el interesado del Curso de Perfeccionamiento de Trans-
porte Aéreo Militar, el 23 de julio de 1993, en cuanto que le supuso la apti-
tud para el vuelo.

Esta tesis ha de ser aceptada.

La disposicion derogatoria Unica, apartado 1° de la ley 17/1999, estable-
ce como clausula general que “quedan derogadas cuantas disposiciones de
igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en la presente Ley”; el Real
Decreto 1385/1990, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamen-
to General de Adquisicion y Pérdida de la Condicién de Militar y de Situa-
ciones Administrativas del Personal Militar Profesional, a la hora de regular
la renuncia a la condicion de militar, -en desarrollo del articulo 65 de la Ley
17/89, de 19 de julio, cuya regulacion en esta materia en lo esencial es bas-
tante igual al actual, si bien establecia un plazo superior méaximo de quince
afios para solicitar y conceder la renuncia a la condicion de militar de carre-
ra-, se encuentra vigente en todo aquello que no contradiga lo dispuesto en
la Ley 17/1999; asi, con el nuevo tope maximo de diez afios fijado por la
nueva norma legal, es susceptible de aplicacion a los casos devenidos con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 17/99, en concreto y para el
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caso de autos, en su articulo 4 se regulan los tiempos de servicio que son
necesarios, distinguiendo segun se computen los tiempos de servicios desde
la adquisicion de la condicién de militar, o desde la finalizacién de los cur-
sos de perfeccionamiento.

Asi, en el primer supuesto establece el articulo 4.1, parrafo 3°, del Real
Decreto 1385/90, establece: “Para los pertenecientes a cualquier Escala que
al acceder al primer empleo de la misma ostentan u obtengan la aptitud para
el vuelo, el Ministro de Defensa fijara el tiempo de servicios efectivos entre
ocho y quince afios, segun las necesidades del planeamiento de la defensa
militar”, precepto que fue desarrollado por la orden Ministerial 25/1990, de
9 de abril, sobre normas sobre concesion de excedencias y admision de
renuncias a la condicion de militar de carrera del personal de la Escala del
Aire del Arma de Aviacidn, en quince afos.

Para el segundo supuesto, es decir, en el caso de cursos de perfecciona-
miento, el apartado tercero de este articulo 4, establece, en el parrafo a)
“Todos los cursos que supongan por primera vez aptitud para el vuelo con-
Ilevaran un tiempo de servicios efectivos minimo de ocho afios. EI Ministro
de Defensa podrd aumentar este tiempo hasta un maximo de quince afios
cuando las necesidades del planeamiento de la defensa militar asi lo exijan”.

A la luz de estos preceptos, puestos en relacion con los datos facticos
obrantes en autos, aparece que la Administracion deniega la peticion de
renuncia del recurrente en base a iniciar el computo de los diez afios de per-
manencia —tiempo que ha de estimarse como méaximo fijado por la vigente
Ley 17/99- desde la fecha de terminacion del curso de perfeccionamiento de
23 de julio de 1993, al entender que este Curso le supuso por primera vez la
aptitud para el vuelo.

Este dato factico, de honda transcendencia para la resolucion de la
cuestion litigiosa, no ha sido rebatido o contradicho por el actor, sino que
pretende el computo del plazo desde la fecha de su nombramiento como
Teniente del Arma de Aviacion, por Orden Ministerial 532/13682/87, de
14 de julio de 1987, y de esta forma acreditar 11 afios, 10 meses y 11 dias
de tiempo de servicio, pero no ha acreditado, ante este Tribunal que tal
nombramiento implicara la concesion de la primera aptitud para el vuelo,
y por tanto se pudiera configurar prima facie como el dies a quo para el
computo del tiempo de permanencia. La ausencia de este dato factico,
cuya aportacion corresponde al actor en aras al principio general de la
carga de la prueba y que dimana de la presuncion de validez del acto admi-
nistrativo que establece el articulo 57.1 de la Ley 30/92, determina la
desestimacion de la peticion segunda del suplico de la demanda.
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Cuarto.- Procede examinar la peticion contenida en el apartado c) de la
misma, como peticion alternativa, en orden a la declaracion del derecho del
recurrente a renunciar a la condicion de militar de carrera, sin perjuicio de
lo que en el futuro pudiera proceder en orden al resarcimiento por su for-
macion en el proceso de ensefianza Militar de Perfeccionamiento. Peticion
que no puede ser estimada, por cuanto independientemente de la pretendida
ausencia de desarrollo reglamentario del articulo 147 de la Ley 17/1999, de
18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, y sus conse-
cuencias sobre el caso de autos, la peticion articulada es contraria a esta
norma con rango de ley, por cuanto, el articulo 147.3 de la misma, literal-
mente, establece: “Esta —la renuncia a la condicién de militar de carrera- no
se podré conceder hasta que el interesado abone la cuantia que se determine
como indemnizacion”. Por lo que, por disposicion legal, se establece como
requisito antecedente para otorgar la renuncia, en caso de falta del tiempo de
servicios necesarios, que el militar afectado abone a la Administracion la
suma determinada con carécter previo, sin que sea factible la posposicion del
abono de esta cantidad a momento posterior, so pena de infringir el manda-
to legal, conducta o actuacion que seria contra legem y por ello, viciaria de
nulidad el acto administrativo o la decision judicial que lo aceptara.

Quinto.- Por las razones expuestas procede desestimar el recurso for-
mulado, sin que existan méritos bastantes para hacer expresa imposicién
de las costas causadas, al no apreciarse mala fe o temeridad en alguna de
las partes, de conformidad con el articulo 131 de la Ley Jurisdiccional.

Vistos los preceptos citados y demas de aplicacion.

FALLAMOS.- Que desestimado el recurso contencioso-administrati-
vo formulado por Don ***, contra la Resolucion del Jefe del Estado Mayor
del Ejército del Aire, por delegacion del Ministro de Defensa, segiin O.M.
189/97, de 31 de octubre, de fecha 15 de junio de 1999, por la que se
acuerda “Desestimar la peticion de renuncia a la condicion de militar de
carrera formulada por el Capitan Pallarés Casado, por cuanto al dia de hoy
no cumple los requisitos establecidos en las normas en vigor, sin perjuicio
del derecho que le asiste al interesado de formular nueva pretension, una
vez cumpla el tiempo de servicios exigidos o se proceda al desarrollo nor-
mativo que establece el articulo 147.3 de la misma Ley, en cuanto a la fija-
cién de las cantidades a resarcir; sin que pueda acordarse nada al respecto
hasta tanto se dicte la oportuna disposicion reglamentaria”, debemos
declarar y declaramos la conformidad a Derecho de la precitada Resolu-
cién sin hacer expresa imposicion de las costas causadas.
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3. DOCUMENTACION



DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO

Por José-Leandro MARTINEZ-CARDOS RUIZ
Letrado del Consejo de Estado

SUMARIO

I. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL.- Il. DOCTRINA
LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO.-

I. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL

Desde 1963, el legislador ha querido garantizar la indemnidad de las
zonas verdes. Eso es lo que justifica la existencia de un procedimiento
cualificado para su modificacion. Mas no debe pensarse que, por la sim-
ple observancia de mayor nimero de tramites y mas rigidez en su desa-
rrollo, se puede llevar a efecto una modificaciéon de los instrumentos de
planeamiento atinentes a zonas verdes. Y, es que éstas son una nocién sus-
tantiva, definida por perfiles propios, unos de indole cuantitativa y otros
de carécter cualitativo.

Debe afirmarse en primer término que, a la hora de la modificacion de
los instrumentos de planeamiento, la potestad de la Administracion no es
omnimoda cuando recae sobre zonas verdes. Debe respetar siempre el
standard minimo legal en cuanto a su superficie; esto es, cinco metros cua-
drados por cada habitante. Pero es que, ademas, aun cuando se supere
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dicho standard, la doctrina legal del Consejo de Estado y la jurispruden-
cia han sentado el criterio de que la modificacion no puede comportar dis-
minucién de las superficies totales destinadas a zonas verdes, salvo exis-
tencia acreditada de un interés publico prevalente. En otros términos, la
superficie de zona verde en un municipio se configura como un minimo
sin retorno, a modo de clausula stand still propia del Derecho comunita-
rio, que debe respetar la Administracion. Sélo es dable minorar dicha
superficie cuando existe un interés publico prevalente, acreditado y gene-
ral; no cabe cuando dicho interés es particular o privado, por gran caracter
social que tenga.

Ademas, la Administracion debe respetar la indole y la funcién de la
zona verde en el sistema de planeamiento. Ello tiene como consecuencia
gue no toda modificacion, consistente un una diferente localizacion de una
zona verde, respetando su superficie, sea valida.

Es frecuente que los Ayuntamientos aprueben variaciones en los que
las zonas verdes no se ven menoscabadas en su extension y superficie pero
si ubicadas en lugares extravagantes, en el sentido etimoldgico del térmi-
no. Zonas verdes sitas en el centro de las poblaciones, junto a estableci-
mientos docentes o en areas de edificaciones destinadas a viviendas son
trasladadas a extremos lejanos de los nucleos urbanos, a lugares distantes
de donde viven sus usuarios o0 a extrarradios en donde resultan inaccesi-
bles. Tales modificaciones resultan inadmisibles pues, la recolocacién de
un espacio libre, sacandolo del centro urbano y situdndolo en un lugar leja-
no altera sustancialmente su funcién. Se priva a los ciudadanos del con-
tacto cotidiano con unos espacios e instalaciones especificamente destina-
dos a satisfacer unos anhelos que tienen incluso un reflejo constitucional
(articulos 43.3 y 45.2) y se les dificulta el acceso al de nueva creacién
(Vid., Dictamen del Consejo de Estado, expediente nimero 1991/95).

Por otra parte, la modificacion debe respetar no sélo la funcion de la
zona verde en una determinada area, sino su propia naturaleza. Aungue la
legislacion urbanistica habla genéricamente de “zonas verdes”, éste es un
concepto que incluye realidades distintas. Los espacios libres no tienen
todos, ni la misma configuracion, ni los mismos perfiles. Como expusiera
el IV Congreso Internacional de Arquitectura Moderna, en la denominada
Carta de Atenas (1942), los distintos tipos de espacios libres no tienen la
misma indole. Es clésica en tal sentido la distincion entre parques urbanos,
jardines y espacios naturales.

Los parques son trozos de naturaleza respetados por la ciudad en su
expansién; de notable extension, por lo general, cumplen una doble fun-
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cion: fisico, por la regeneracion de la atmdsfera; moral, por el contacto que
ofrece con la naturaleza y la influencia que ésta ejerce sobre el equilibrio
humanao. Los jardines, por su parte, son retazos de naturaleza incorporados
a la ciudad, a los elementos arquitectonicos y destinados a ser equipa-
mientos de ocio —entre ellos, los deportivos—; tienen una extension mas
restringida y satisfacen las necesidades de los barrios residenciales en lo
referente a solaz de los mayores y juegos de los pequefios. Unos y otros,
parques Y jardines, estan insertos en la estructura urbana e intimamente
vinculados a la nocidn de tiempo libre. Los espacios naturales, por tltimo,
son masas de naturaleza vegetal o arbdrea, no incorporadas a las ciudades,
pero siempre amenazadas por éstas en su constante expansion; el destino
de los parques naturales es convertirse en parques urbanos. Aunque hoy se
tiende tambien a afectarlos a funciones de tiempo libre, su finalidad y jus-
tificacion es otra: la conservacion del sistema natural.

A la hora de modificar las zonas verdes, se ha de atender también a la
propia naturaleza de la que se varia, para apreciar si tiene justificacion. No
es dable, aunque se respeten las superficies o incluso se amplien, sustituir
un parque urbano por multiples jardines; resultaria contrario a la Ley
suprimir el Parque del Retiro, el Parque de Maria Luisa o tantos otros exis-
tentes en todas las ciudades de Espafia y sustituirlos por decenas de jardi-
nes, de escasa superficie, diseminados en la trama urbana de Madrid, de
Sevilla o de cualquier otra localidad. Porque es claro que unos y otros tie-
nen distinta naturaleza y cumplen diferentes cometidos.

Por Gltimo, tampoco es posible modificar zonas verdes, aunque se
cumplan los requisitos formales indicados e, incluso, los materiales exigi-
dos por la Ley, cuando ello comporta una variacion de los criterios defini-
dores de la estructura urbana. En la regulacion legal, la modificacion de
los instrumentos de planeamiento se configura como alteracion de sus
determinaciones concretas, manteniéndose los criterios respecto a la
estructura general y ordenacién del territorio o clasificacion del suelo,
motivada por la eleccion de un modelo territorial distinto o por la apari-
cién de circunstancias sobrevenidas, de caracter demografico o econémi-
co, que incidan sustancialmente sobre la ordenacion o por el agotamiento
de su capacidad (Ley de Régimen del Suelo, articulo 126. 3 y 5). Cuando
la modificacion comporta un cambio de esos criterios, adquiere mayor
sustantividad y encaja en la figura legal de revision (articulo 126.3 del
mismo texto legal).

La alteracidn de criterios no precisa referirse a la totalidad del territo-
rio sino que basta con que opere sobre partes significativas de él.
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Una modificacién que afecta a una zona verde no es en puridad tal,
cuando afecta a una parte muy caracteristica del caso urbano de una loca-
lidad y responde a planteamientos diversos de los vigentes; en tal caso,
debe reputarse revision. Si persigue proporcionar nuevas estructuras a la
ciudad, distintas de las tradicionales, y para ello se altera una zona verde,
hay que acudir a los mecanismos de revision del plan de ordenacion urba-
na, pues se rompe la configuracion clasiva de la ciudad.

I1. DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO

1. Revision de oficio de actos administrativos.

1. “El articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, previe-
ne que son nulos de pleno derecho los actos “expresos o presuntos contra-
rios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o dere-
chos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion”.

Al interpretar el referido precepto, el Consejo de Estado ha sefialado
que debe serlo de manera estricta (Dictamenes 2047/97, de 5 de junio;
4667/97, de 16 de octubre, 5.380/97, de 11 de diciembre, entre otros
muchos), pues de otro modo, con una interpretacion amplia de su &mbito
de aplicacidn, se produciria una desnaturalizacién de las causas legales de
invalidez, vaciando de contenido no pocos supuestos de anulabilidad. Ade-
mas, en correspondencia con tal criterio, este Cuerpo Consultivo ha dis-
tinguido, a la hora de aplicar la causa legalmente prevista, entre requisitos
necesarios y presupuestos necesarios de los actos administrativos, siendo
éstos los que definen la propia estructura del acto administrativo (Dicta-
men 351/96) y aquéllos meras exigencias legales para su configuracion o
eficacia. La referencia legal a los “requisitos esenciales” ha de entenderse
hecha a los presupuestos necesarios de los actos, de tal suerte que sélo si
faltan éstos, puede apreciarse la causa legal de nulidad.

Las érdenes ministeriales en que se basé la resolucion de 6 de octubre
de 2000 exigia para el otorgamiento de las ayudas, conforme preveia su
articulo 10, los siguientes requisitos: ser transportista autbnomono, con
edad igual o superior a los sesenta afios e inferior a los sesenta y cinco;
haber sido titulares de permiso de conduccién vélido durante un plazo
minimo de diez afios; estar dado de alta en el Régimen de Trabajadores
Autonomos de la Seguridad Social los tltimos diez afios de forma ininte-
rrumpida y comprometerse a abandonar la actividad de transporte publico.
Es claro, a la vista del precepto, que el presupuesto esencial para el acto
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de otorgamiento de la subvencion es el de “ser transportista”, mereciendo
las demas exigencias la calificacion de “requisitos necesarios”.

En consecuencia, a juicio de este Consejo de Estado, no concurre en
el caso sometido a consulta la causa prevista en el articulo 62.1f) de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y, en consecuencia, no procede decla-
rar la nulidad de pleno derecho de la resolucion de la Direccion Gene-
ral de Transportes por Carretera de 6 de octubre de 2000. Todo ello, sin
perjuicio de que, previa declaracion de lesividad, se proceda a impug-
narla en via contencioso-administrativa por el Servicio Juridico del
Estado.”

(Dictamen nam. 1989/2001).

2. Contratos administrativos

1.“El expediente sometido a consulta se refiere al proyecto modificado
namero 2 del Contrato de construccion de la plataforma de la linea de alta
velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera francesa, tramo: Calata-
yud-Ricla, subtramo I-A”.

La aprobacidn de los proyectos modificados que comporten una varia-
cién, en méas o en menos del veinte por ciento, del precio original del con-
trato que sea igual o superior a un millardo, exige el previo dictamen del
Consejo de Estado, de conformidad con el articulo 60.3 de la Ley 13/1995,
de 18 de mayo.

La aprobacién de las modificaciones contractuales y, mas cuando, por
su importancia, se sujetan a un procedimiento reforzado con la interven-
cion del Consejo de Estado, solo tiene sentido cuando las obras en que
consisten no han sido ejecutadas. El procedimiento de aprobacion de un
proyecto modificado tiene por objeto valorar la pertinencia legal y la opor-
tunidad de las variaciones a introducir en la obra inicialmente adjudicada
en atencion al interés pablico, a la disciplina presupuestaria y a las reglas
rectoras de la contratacion publica; es especial, a los principios de publici-
dad y concurrencia que aseguran los derechos de eventuales licitadores y
de la propia Administracion.

Resulta pues impertinente la aprobacion de modificaciones encamina-
das a variar el objeto del contrato, cuando las obras en que éste consisten
estan ya ejecutadas. El procedimiento de aprobacion, instituido para valo-
rar la pertinencia y legalidad de las obras a realizar, pierde su finalidad y,
por tanto, su propia razon de ser, al chocar con el hecho, ya consumado,
de los trabajos hechos.
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En el caso presente, consta por los informes obrantes en el expedien-
te, que los trabajos que constituyen el objeto del proyecto modificado, por
un precio de 5.595.469.043 pesetas, estan ejecutados e incluso han sido
reconocidos por la Administracion el pasado dia 13 de diciembre de 2000.

Resulta pues, por esta razon, improcedente la aprobacién del proyecto
modificado remitido en consulta.

Consta por otra parte que, con ocasién de los trabajos de construccion
de la plataforma de la linea de alta velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-
Frontera francesa, tramo Calatayud-Ricla, subtramo I-A, se han ejecutado
labores sin haberse aprobado el correspondiente modificado, el nimero 2°,
que estaba en curso. Dicha ejecucion trasciende ahora al aspecto de finan-
ciacion de la obra, al haberse hecho sin cobertura juridica adecuada, pese
a la innecesariedad de la fiscalizacion previa del pago y de la exigencia de
retencion del crédito presupuestario adecuado y suficiente.

El Consejo de Estado debe sefialar en primer término la irregularidad
que comporta la ejecucion de unidades de obra sin haberse aprobado el
oportuno proyecto reformado y, por tanto, contraviniendo el procedimien-
to legalmente establecido. Dicha actuacién comporta una infraccion grave
de lo prevenido en la clausula 62 del Pliego de Clausulas administrativas
generales para la contratacion de obras del Estado que de forma tajante
establece que ni la Administracion, ni el contratista, ni ambos de consuno,
pueden introducir o ejecutar modificaciones en la obra objeto de contrato
sin la debida aprobacion. Ello aunque, la modificacion ejecutada se pre-
tenda basar en una mayor agilidad y eficacia en la gestion del interés publi-
co, pues dicha agilidad y eficacia han de acomodarse siempre al respeto a
la legalidad. Unas y otra no son incompatibles, de tal suerte que han de
encauzarse armonicamente a fin de evitar efectos contraproducentes y
mermas de las garantias juridicas que deben presidir la contratacion publi-
ca.

No obstante lo expresado, el Consejo de Estado considera que proce-
de someter, en su caso, a la consideracién del Consejo de Ministros la con-
validacion del gasto que, por importe de 5.595.469.043 pesetas y sin que
se hubiere aprobado el correspondiente proyecto reformado, se ha realiza-
do a la hora de ejecutar las obras de construccion de la plataforma de la
linea de alta velocidad de Madrid a la frontera francesa, en el subtramo de
Ricla I-A. En efecto, la oportunidad y conveniencia de dichos trabajos
efectuados, aun cuando no puede ser valoradas por este Consejo al no exis-
tir datos en el expediente que permitan hacerlo, aparecen avaladas, bajo su
exclusiva garantia técnica, por la Inspeccion General de Servicios del
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Ministerio de Fomento y por el informe del Consejo de Obras Publicas y
Urbanismo.

Consta también que existen recursos financieros suficientes para
afrontar el pago de la cantidad propuesta, segin informe de la Unidad
Orgéanica de Finanzas y Administracion del Gestor de Infraestructuras
Ferroviarias. Y, es claro que, caso de no abonarse a la empresa contratista,
se produciria un enriquecimiento injusto de la Administracion.

La convalidacion del gasto hecho requiere la decision final del Conse-
jo de Ministros, de conformdidad con lo establecido en el articulo 32 del
Real Decreto 2188/95, de 28 de diciembre de 1995.

Por Gltimo, debe sefialar el Consejo de Estado la necesidad de que los
proyectos se elaboren con rigor, si son hechos por los servicios propios, Y,
se vigile su calidad, si son encargados a empresas consultoras. Mas cuan-
do, como sefiala la Inspeccidn General del Departamento, se trata de tlne-
les, por su importancia, envergadura y dificultades técnicas.

En el caso presente, a la vista de los informes, es claro que el proyec-
to elaborado por la empresa Iberinsa, S.A. no era técnicamente adecuado
y que la adjudicataria de las obras, no obstante percartarse de su mani-
fiesta insuficiencia, inicid su ejecucion, con el gravoso resultado produci-
do por el hundimiento del tanel. Por ello, debiera ponderarse la conve-
niencia, de una parte, de ejercer acciones contra la empresa encargada de
la redaccion del proyecto, si ello fuera posible en Derecho, extremo este
sobre el que el Consejo no se pronuncia al no existir datos en el expedien-
te que permitan hacerlo; y, de otro lado, de incoarse el oportuno expe-
diente encaminado a depurar las eventuales responsabilidades administra-
tivas en el que hubieran podido incurrir las Autoridades y funcionarios que
autorizaron o permitieron la ejecucion de los trabajos sin la previa apro-
bacién del correspondiente proyecto reformado.

(Dictamen nim. 1082/2001)

3. Responsabilidad patrimonial de la Administracién Pablica.

1. “Y en tal estado de tramitacion el expediente, V.E. dispuso su remi-
sion al Consejo de Estado para consulta, constando en la Orden que “a la
vista de dichas alegaciones (del reclamante en el sentido de su falta de
medios para construir el pozo), se solicita de ese Alto Organo Consultivo
la precision complementaria sobre la posibilidad de abonar la cantidad
solicitada como indemnizacion, en base a la cuantia sefialada en el presu-
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puesto realizado por la empresa “Sondeos Luis Bao”, el 10 de diciembre
de 1996, y que asciende a 438.364 pesetas y a la que dié su conformidad
la Demarcacion de Carreteras del Estado en Galicia en su escrito de 13 de
febrero de 1997, considerando que la Intervencion General del Estado en
su informe de fecha 24 de julio de 2001, ateniéndose a la literalidad del
dictamen primero del Alto Cuerpo Consultivo no admite justificante alter-
nativo a la factura”.

La Administracién Publica tiene la obligacién, no ya legal (Ley
30/1992, articulo 139) sino constitucional (articulo 106.2), de indemnizar
los dafios causados por el funcionamiento de los servicios publicos.

La indemnizacién puede hacerse bien in natura, bien por equivalente
economico. Cuando se hace de esta ultima manera, de ordinario, los lesio-
nados reparan los dafos y, después, solicitan su reintegro de la Adminis-
tracion Publica. Razones varias, tendentes a facilitar la gestion de los expe-
dientes y a asegurar la exactitud de las cantidades abonables, aconsejan
solicitar a los reclamantes la presentacion de las correspondientes facturas
de reparacion. Ahora bien, tal actuar no es legalmente indefectible; se trata
simplemente de una préctica administrativa. Antes al contrario, con arre-
glo a la Ley, ni es exigible a los lesionados que reparen los dafios previa-
mente a que la Administracion les abone la indemnizacién, ni tampoco lo
es que presenten ineluctablemente la factura de reparacion como medio de
prueba del dafio padecido. En consecuencia, no puede, ni justificarse en
modo alguno el incumplimiento de una obligacion legal de indemnizar por
parte de la Administracion, ni entorpecerse su cumplimiento, con la exi-
gencia de la previa reparacién de los dafios o con la presentacion de la
correspondiente factura.

El inciso contenido en el dictamen emitido por este Consejo de Esta-
do, el 23 de septiembre de 1999, que reza que “respecto al importe de la
indemnizacion, el Consejo considera que debe ascender al coste efectivo
de construccion del pozo, razén por la cual debera requerirse del solici-
tante la correspondiente factura, cifrindose aquélla en el montante de
ésta”, no puede entenderse en el sentido de que la presentacion de la fac-
tura constituye el presupuesto basico para hacer efectiva la indemnizacion
debida. Tal exigencia, ademas de no ser legal, resulta contraria al orden
regular de las cosas y es expresivo de un severo rigor constrictivo que
resulta impertinente en la actuacién administrativa.

En consecuencia, cuando, como en el caso presente, el reclamante no
dispone de medios econdémicos para reparar el dafio y la Administracion
opta por la indemnizacion por equivalente, es admisible la acreditacion del
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importe de los perjuicios habidos mediante cualquiera de los medios de
prueba admisibles. Entre éstos, se puede contar, sin violencia alguna, el
presupuesto de ejecucién de los trabajos de reparacion —en este caso de
construccién de un pozo- que esta, ademas, adverado y asumido por los
servicios técnicos de la Administracion Publica.

Por todo ello, el Consejo de Estado considera que puede abonarse al
reclamante la cantidad de 438.364 pesetas, debidamente actualizadas al
momento del pago, como indemnizacién. Ademas, si, habida cuenta el
tiempo transcurrido desde la formulacion del presupuesto, éste resultare
insuficiente, no obstante la actualizacién procedente, la Administracion
debera abonar la diferencia entre su montante y el coste efectivo de los tra-
bajos realizados.”

(Dictamen nim. 2666/2001//2392/2000).

“Ha quedado acreditado en el expediente que la parte reclamante ha
sufrido unos dafios, la pérdida del buque Flopuerto Uno. La Unica cuestion
que se plantea es la de determinar si el dafio ha sido 0 no consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de un servicio publico, presupuesto
imprescindible para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, conforme al 139 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. Con arreglo a este precepto, “los particulares tendran derecho
a ser indemnizados de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que aquella lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos”.

En el caso presente, no se ha probado la existencia de una relacién de
causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y los referidos
dafos. En efecto, no se ha acreditado por la parte reclamante, a quien
corresponde hacerlo de acuerdo con lo establecido en el articulo 217 de la
Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, a falta de prevision especifica en el
Cadigo Civil tras la derogacion del articulo 1214, que las areas de porta de
desague fueran inferiores a las reglamentariamente establecidas. Antes al
contrario, del contenido de los certificados de navegabilidad y estabilidad
y del acta de inspeccion del bugue se concluye que reunian los requisitos
técnicos establecidos en la legislacion aplicable. Ademas, debe significar-
se que las reglamentaciones técnicas invocadas por la parte reclamante con
base en el informe emitido por el Grupo Acuario, S.A., en concreto, el
anejo VI de la Orden Ministerial de 29 de julio de 1970, el Convenio de
Torremolinos de 1977 y el protocolo de aplicacién de éste de 1993, resul-
taban de aplicacion al buque perdido. Y ello por cuanto:
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a) El anejo VI de la citada Orden era de aplicacion a los buques de
pesca de gran altura, sin limitacion de aguas ni condiciones meteorologi-
cas. Sin embargo, el “Flopuerto Uno” era un buque de pesca de altura, de
tal suerte que las exigencias del referido anejo no le eran de aplicacion.

b) EI Convenio de Torremolinos de 1977 y su protocolo de aplicacion
de 1993, no entraron en vigor en Espafia sino al momento de incorporarse
la Directiva 91/70/CEE, del Consejo, lo que se hizo mediante Real Decre-
to 1032/1999, de 18 de junio.

En consecuencia, no puede imputarse a la Administracion el dafio pre-
tendido porque, en su actividad inspectora, no exigiera el cumplimiento de
una legislacion que no resultaba aplicable al buque.

No deja de ser, en todo caso, significativa la reclamacion deducida
ante la Administracion Publica. Aun cuando fuere cierta la existencia de
un defecto de construccion del buque, la parte reclamante pretende hacer
responsable del dafio a la Administracion, so pretexto de que autorizo su
utilizacién, ignorando las actuaciones y quehaceres de quienes lo disefia-
ron, lo construyeron, lo clasificaron y, con conocimiento del eventual
defecto constructivo, se servieron de él. Yerra el reclamante al plantear la
cuestion en los términos hechos. La autorizacion administrativa para nave-
gar, tras realizarse la correspondiente inspeccién, no comporta ni la atri-
bucién de ningun derecho, ni levanta ninguna prohibicion genéricamente
establecida; se trata de un instrumento que remueve los limites fijados al
ejercicio del correspondiente derecho a navegar. En tal intervencion, la
Administraciéon ni se hace participe del actuar del autorizado, ni asume
obligacidn de garantia alguna bien de su accidn, bien de los medios emple-
ados para ello. De ahi que, salvo en los especificos casos previstos por la
legislacion en la que la concesién de una autorizacion comporte la asun-
cion por la Administracion de garantia de la actividad o de los medios
empleados, dicho otorgamiento no la constituye en persona responsable de
los dafios que pudiere sufrir ni quien ejerce la actividad autorizada con
plena libertad ni tercero alguno.

Por otra parte, una apreciacion conjunta de las actuaciones obrantes en
el expediente pone de manifiesto que el hundimiento del buque “Flopuer-
to Uno” se produjo por la concurrencia de varias causas: el sobrecalado
con que partid el buque, a consecuencia del peso trasportado; la posible
modificacion de su estructura de la que no existian garantias sobre su
correccion ya que no habian sido inspeccionadas; el mal estado de la mar,
con fuerte marejada y la inundacion de zonas estancas. Todas ellas fueron
ajenas a la Administracion Publica, de tal suerte que no es posible estable-
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cer una relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio publi-
co y el dafio producido.

En consecuencia, al no concurrir los requisitos exigidos por el articu-
lo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, procede desestimar la
reclamacion sometida a consulta.

(Dictamen nam. 2668/2001).

3. “La solicitud de indemnizacion de dafios y perjuicios debe consi-
derarse presentada fuera del plazo de un afio legalmente establecido en el
articulo 142 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. En efecto, la suspen-
sion del plazo para ejercer las acciones de responsabilidad civil derivadas
de hechos que pudieren ser penalmente relevantes, que no prejudicialidad
penal, prevista en el articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
so6lo se produce cuando la accion de resarcimiento se dirige precisamente
contra quienes son parte en el proceso penal, pues, de otro modo, la segu-
ridad juridica de las situaciones que deriva del transcurso del tiempo que-
daria mermada para los terceros, ajenos a los hechos enjuiciados penal-
mente, que pudieron ser llamados al proceso penal en calidad de respon-
sables civiles.

En el caso presente, la Administracion no fué parte en el proceso
penal, ni fué llamado a é€l, de tal suerte que el plazo para presentar la
reclamacién ante ella termind al afio de producirse el hecho o, en su caso,
de estabilizarse las lesiones sufridas por la reclamante. No cabe pues con-
siderarla tempestiva cuando ya habia transcurrido un lapso de tiempo de
casi ocho afos desde el accidente.

Ademas, aun cuando se estimare presentada en plazo la reclamacion,
tampoco en el caso sometido a consulta, concurren los requisitos legal-
mente exigidos para declarar la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion.

En primer término, debe sefalarse que la Administracion puede for-
marse libremente, a la vista de las actuaciones, su juicio sobre los hechos
ocurridos y sobre la relacion de causalidad entre éstos y el dafio padecido.
En otros términos, no esté vinculada por la declaracion de hechos proba-
dos de la sentencia, sin perjuicio de su relevante valor a la hora de for-
marse el referido juicio. Y ello por cuanto la declaracion de hechos proba-
dos s6lo surte efectos bien en el &mbito procesal penal, como reflejo de la
cosa juzgada, bien el &mbito extraprocesal penal, como reflejo de la lla-
mada irreversibilidad de los pronunciamientos jurisdiccionales, frente a
quienes han sido parte en el procedimiento, como se deducia del ya dero-
gado articulo 1252 del Codigo Civil. De no ser asi, se produciria el per-
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verso efecto de que un sujeto quedaria vinculado y, en su caso, condena-
do, de manera indirecta, por una resolucion judicial en la que ni ha sido
parte, ni ha podido hacer valer sus medios de defensa.

En el caso consultado, como se ha expresado, la Administracion no ha
sido parte, ni ha sido llamada al proceso, de tal suerte que la declaracion
de hechos probados contenida en la sentencia penal del Juzgado de Ins-
truccion nimero 2 de Olot, no le vincula a la hora de formarse el juicio con
que resolver la reclamacion.

Asi las cosas, del examen de las actuaciones obrantes en el expedien-
te, resulta que el accidente se produjo, primordialmente, por la somnolen-
cia del conductor, siendo ésta su causa eficiente, sin que, pese a lo dicho
por la sentencia, se haya verificado la existencia de un bache en la calza-
da. En otros términos, el accidente se produjo por una actuacion imputa-
ble al conductor. No es posible pues establecer una relacion de causalidad
entre el servicio pablico y el dafio padecido. Y, al no concurrir los requisi-
tos exigidos en el articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, pro-
cede desestimar la reclamacion.”

(Dictamen num. 2218/2201).
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ESTADOS PARTES EN LOS CONVENIOS DE DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

CONVENIOS DE GINEBRA DEL 12 DEAGOSTO DE 1949Y PROTOCOLOS

ADICIONALES DEL 8 DE JUNIO DE 1977: RATIFICACIONES,
ADHESIONESY SUCESIONES

(Documentacién aportada por el Centro de Estudios

de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz Roja Espafiola)

CUADRO DE LOS ESTADOS PARTES EN LOS CONVENIOS DE
GINEBRA'Y EN SUS PROTOCOLOS ADICIONALES EN
DICIENBRE DE 2001, Y COMENTARIOS

La presente lista se basa en las informaciones recibidas por parte del
Departamento Federal de Asuntos Exteriores de la Confederacion Suiza,
que es depositario de dichos Convenios.

CONVENCIONES PROTOCOLO PROTOCOLO
DE GINEBRA | 1l
PAIS RIAIS R/ID  RIAIS R/D D90 R/IA/IS R/D
Afganistan 26.09.1956. R X A - - - - -
Albania 27.05.1957. R X 16.07.1993. R - - 16.07.1993. A -
Alemania 03.09.1954. A 14.02.1991. - X 14.02.1991. 14.02.1991. R X
Andorra 17.09.1993. A X - A - - - - -
Angola 20.09.1984. A 20.09.1984. X
Antigua y A
Barbuda 06.10.1986. S 06.10.1986. A - 06.10.1986. A
Arabia Saudita  18.05.1963. A 21.08.1987. X - -
Argelia 20.06.1960.; A
03.07.1962. A 16.08.1989. A X 16.08.1989. 16.08.1989. A -
Argentina 18.09.1956. R 26.11.1986. A X 11.10.1996. 26.11.1986. A X
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Armenia 07.06.1993. A X 07.06.1993. R - - 07.06.1993. A -
Australia 14.10.1958. R - 21.06.1991. R X 23.09.1992. 21.06.1991. R -
Austria 27.08.1953. R - 13.08.1982. - X 13.08.1982. 13.08.1982. R X
Azerbaiyan  01.06.1993. A - - A - - - - -
Bahamas 11.07.1975. S - 10.04.1980. A - - 10.04.1980. A -
Bahrein 30.11.1971. A X 30.10.1986. A - - 30.10.1986. A -
Bangladesh ~ 04.04.1972. S X 08.09.1980. A - - 08.09.1980. A -
Barhados 10.09.1968. S 19.02.1990. R - - 19.02.1990. A -
Belartis 03.08.1954. R - 23.10.1989. R - 23.10.1989. 23.10.1989. R -
Bélgica 03.09.1952. R - 20.05.1986. A X 27.03.1987. 20.05.1986. R -
Belice 29.06.1984. A - 29.06.1984. A - - 29.06.1984. A -
Benin 14.12.1961. S - 28.05.1986. - - - 28.05.1986. A -
Bhutén 10.01.1991. A - - A - - - - -
Bolivia 10.12.1976. R 08.12.1983. - 10.08.1992. 08.12.1983. A -
Bosnia- - S
Herzegovina  31.12.1992. S - 31.12.1992. A - 31.12.1992. 31.12.1992. S -
Botswana 29.03.1968. A - 23.05.1979. A - - 23.05.1979. A -
Brasil 29.06.1957. R 05.05.1992. - 23.11.1993. 05.05.1992. A -
Brunei - A
Darussalam  14.10.1991. A - 14.10.1991. R - - 14.10.1991. A -
Bulgaria 22.07.1954. R - 26.09.1989. R - 09.05.1994. 26.09.1989. R -
BurkinaFaso 07.11.1961. S - 20.10.1987. A - - 20.10.1987. R -
Burundi 27.12.1971. S - 10.06.1993. A - - 10.06.1993. A -
Cabo\erde  11.05.1984. A - 16.03.1995. A - 16.03.1995. 16.03.1995. A -
Camhoya 08.12.1958. A - 14011998 A - - 14.01.1998 A -
Camer(n 16.09.1963. S - 16.03.1984. R - - 16.03.1984. A -
Canada 14.05.1965. R - 20.11.1990. A X 20.11.1990. 20.11.1990. R X
Chad 05.08.1970. A - 17.01.1997 R - - 17.01.1997 A -
Chile 12.10.1950. R X 24.04.1991. A - 24.04.1991. 24.04.1991. R -
China 28.12.1956. R - 14.09.1983. R X - 14.09.1983. A -
Chipre 23.05.1962. A - 01.06.1979. A - - 18.03.1996. A -
Colombia 08.11.1961. R - 01.09.1993. A - 17.04.1996. 14.08.1995. A -
Comoras 21.11.1985. A - 21111985 A - - 21.11.1985. A -
Congo 04.02.1967. S 10.11.1983. - - 10.11.1983. A -
Congo - A
(Rep.Dem.)  24.02.1961. S 03.06.1982. - - - - -
Corea X R
(Republicade) 16.08.1966. A 15.01.1982. X - 15.01.1982. R -
Corea X A
(Rep.Pop.Dem) 27.08.1957. A - 09.03.1988. A - - - - -
Costa Rica 15.10.1969. A - 1512.1983. R - 02121999 15.12.1983. A -
Cote d'lvoire  28.12.1961. S - 20.09.1989. S - - 20.09.1989. R -
Croacia 11.05.1992. S - 11.05.1992. A - 11.05.1992. 11.05.1992. S -
Cuba 15.04.1954. R - 2511.1982. R - - 23.06.1999 A -
Dinamarca 27.06.1951. R - 17.06.1982. A X 17.06.1982. 17.06.1982. R -
Djibouti 06.03.1978. S - 08.04.1991. A - - 08.04.1991. A -
Dominica 28.09.1981. S - 25.04.1996. R - - 25.04.1996. A -
Ecuador 11.08.1954. R - 10.04.1979. R - - 10.04.1979. R -
Egipto 10.11.1952. R - 09.10.1992. R X - 09.10.1992. R X
El Salvador ~ 17.06.1953. R 23.11.1978. - - 23.11.1978. R
Emiratos - A
Arabes Unidos 10.05.1972. A 09.03.1983. X 06.03.1992. 09.03.1983. A X
Eritrea 14.08.2000 A - S
Eslovenia 26.03.1992. S - 26.03.1992. R - 26.03.1992. 26.03.1992. S -
Espafia 04.08.1952. R 21.04.1989. X 21.04.1989. 21.04.1989. R -
Estados Unidos X -
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de América  02.08.1955. R - - A - - - - -
Estonia 18.01.1993. A - 18.01.1993. A - - 18.01.1993. A -
Etiopia 02.10.1969. R - 08.04.1994. - - - 08.04.1994. A -
Fiji 09.08.1971. S - - - - - - - -
Filipinas 06.10.1952. R - - R - - 11.12.1986. A -
Finlandia 22,02.1955. R - 07.08.1980. A X 07.08.1980. 07.08.1980. R -
Francia 28.06.1951. R - 11.042001 A X - 24,02.1984. A X
Gahén 26.02.1965. S - 08.04.1980. A - - 08.04.1980. A -
Gambia 20.10.1966. S - 12.01.1989. A - - 12.01.1989. A -
Georgia 14.09.1993. A - 14.09.1993. R - - 14.09.1993. A -
Ghana 02.08.1958. A - 28.02.1978. A - - 28.02.1978. R -
Granada 13.04.1981. S - 23.09.1998 R - - 23.09.1998 A -
Grecia 05.06.1956. R - 31.03.1989. R - 04.02.1998 15.02.1993. A -
Guatemala 14.05.1952. R - 19.10.1987. A - - 19.10.1987. R -
Guinea 11.07.1984. A X 11.07.1984. A - 20.12.1993. 11.07.1984. A -
Guinea-Bissau 21.02.1974. A 21.10.1986. - - 21.10.1986. A -
Guinea - A
Ecuatorial 24.07.1986. A - 24.07.1986. A - - 24.07.1986. A -
Guyana 22,07.1968. S - 18.01.1988. - - - 18.01.1988. A -
Haitf 11.04.1957. A - - R - - - - -
Honduras 31.12.1965. A - 16.02.1995. R - - 16.02.1995. R -
Hungria 03.08.1954. R - 12.04.1989. - - 23.09.1991. 12.04.1989. R -
India 09.11.1950. R - - - - - - - -
Indonesia 30.09.1958. A - - - - - - -
Irak 14.02.1956. A X - - - - - -
Irén 20.02.1957. R - - R - - - - -
Irlanda 27.09.1962. R - 17.051999 R X 17.05.1999 17.05.1999 R X
Islandia 10.08.1965. A X 10.04.1987. - X 10.04.1987. 10.04.1987. R -
Israel 06.07.1951. R - - R - - - - -
Italia 17.12.1951. R 27.02.1986. X 27.02.1986. 27.02.1986. R -
Jamahiriya - A
Arabe Libia  22.05.1956. A - 07.06.1978. A - - 07.06.1978. A -
Jamaica 20.07.1964. S - 29.07.1986. - - - 29.07.1986. A -
Japon 21.04.1953. A - - R - - - - -
Jordania 29.05.1951. A - 01.051979. S - - 01.05.1979. R -
Kazajistan 05.05.1992. S - 05.05.1992. A - - 05.05.1992. S -
Kenya 20.09.1966. A - 23021999 S - - 23.02.1999 A -
Kirguizistan ~ 18.09.1992. S - 18.09.1992. - - - 18.09.1992. S -
Kiribati 05.01.1989. S X - A - - - - -
Kuwait 02.09.1967. A 17.01.1985. - - 17.01.1985. A -
Lao - R
(Rep.Dem.Pop.) 29.10.1956. A - 18.11.1980. A - 30.01.1998 18.11.1980. R -
Lesoto 20.05.1968. S - 20.05.1994. A - - 20.05.1994. A -
Letonia 24.12.1991. A - 2412.1991. A - - 24,12.1991. A -
Libano 10.04.1951. R - 23.07.1997 A - - 23.07.1997 A -
Liberia 29.03.1954. A - 30.06.1988. R - - 30.06.1988. A -
Liechtenstein  21.09.1950. R - 10.08.1989. A X 10.08.1989. 10.08.1989. R X
Lituania 03.10.1996. A 13.07.2000 R - 13.07.2000 13.07.2000 A -
Luxemburgo 01.07.1953. R X 29.08.1989. S - 12.05.1993. 29.08.1989. R -
Macedonia 01.09.1993. S - 01.09.1993. R X 01.09.1993. 01.09.1993. S -
Madagascar ~ 13.07.1963. S - 08.05.1992. - - 27.07.1993. 08.05.1992. R -
Malasia 24.08.1962. A - - A - - - - -
Malawi 05.01.1968. A - 07.10.1991. A - - 07.10.1991. A -
Maldivas 18.06.1991. A - 03.09.1991. A - - 03.09.1991. A -
Mali 24.05.1965. A - 08.02.1989. A - - 08.02.1989. A -
Malta 22.08.1968. S - 17.04.1989. - X 17.04.1989. 17.04.1989. A X
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Marruecos 26.07.1956. A - - A - - - - -
Mauricio 18.08.1970. S - 22.03.1982. A - - 22.03.1982. A -
Mauritania 30.10.1962. S - 14.03.1980. A - - 14.03.1980. A -
México 29.10.1952. R - 10.03.1983. A - - - - -
Micronesia 19.09.1995. A - 19.09.1995. A - - 19.09.1995. A -
Ménaco 05.07.1950. R - 07.01.2000 R - - 07.01.2000 A -
Mongolia 20.12.1958. A - 06.12.1995. A X 06.12.1995. 06.12.1995. R -
Mozambique  14.03.1983. A - 14.03.1983. - - - - - -
Myanmar 25.08.1992. A - - A - - - - -
Namibia 22.08.1991. S - 17.06.1994. - - 21.07.1994. 17.06.1994. A -
Nepal 07.02.1964. A - - R - - - - -
Nicaragua 17.12.1953. R - 19.07.1999 R - - 19.07.1999 R -
Niger 21.04.1964. S - 08.06.1979. A - 08.06.1979. R -
Nigeria 09.06.1961. S - 10.10.1988. R - - 10.10.1988. A -
Noruega 03.08.1951. R X 14.12.1981. R - 14.12.1981. 14.12.1981. R -
Nueva Zelandia 02.05.1959. R - 08.02.1988. A X 08.02.1988. 08.02.1988. R -
Oman 31.01.1974. A - 29.03.1984. R X - 29.03.1984. A X
Paises Bajos  03.08.1954. R X 26.06.1987. - X 26.06.1987. 26.06.1987. R -
Pakistan 12.06.1951. R - - A - - - - -
Palau 25.06.1996. A - 25.06.1996. R - - 25.06.1996. A -
Panama 10.02.1956. A 18.09.1995. 26.10.1999 18.09.1995. R -
Papua Nueva - -

Guinea 26.05.1976. S - - A - - - - -
Paraguay 23.10.1961. R - 30.11.1990. R - 30.01.1998 30.11.1990. A -
Per(i 15.02.1956. R X 14.07.1989. R - - 14.07.1989. R -
Polonia 26.11.1954. R X 23.10.1991. R - 02.10.1992. 23.10.1991. R -
Portugal 14.03.1961. R - 27.05.1992. A - 01.07.1994. 27.05.1992. R -
Qatar 15.10.1975. A X 05.04.1988. R X 24.09.1991 - - -
Reino Unido  23.09.1957. R 28.01.1998 X 17.05.1999 28.01.1998 R -
Repiblica Arabe - A

Siria 02.11.1953. R 14.11.1983. X - - - -
Repiblica - A

Centroafricana 01.08.1966. S 17.07.1984. - - 17.07.1984. A -
Repblica X S

Checa 05.02.1993. S 05.02.1993. - 02.05.1995. 05.02.1993. S
Repblica de - A -
Moldova 24.05.1993. A 24.05.1993. - - 24.05.1993. A
Repblica - A -
Dominicana  22.01.1958. A 26.05.1994. - - 26.05.1994. A
Repblica - S -
Eslovaca 02.04.1993. S X 02.04.1993. R - 13.03.1995. 02.04.1993. S
Rumania 01.06.1954. R X 21.06.1990. R - 31.05.1995. 21.06.1990. R -
Rusia (Fed. de) 10.05.1954. R - 29.09.1989. A X 29.09.1989. 29.09.1989. R X
Rwanda 05.05.1964. S 19.11.1984. - 08.07.1993. 19.11.1984. A -
Saint Kitts y - A

Nevis 14.02.1986. S - 14.02.1986. A - - 14.02.1986. A -
Salomén (Islas) 06.07.1981. S - 19.09.1988. A - - 19.09.1988. A -
Samoa 23.08.1984. S - 23.08.1984. R - - 23.08.1984. A -
San Marino 29.08.1953. A 05.04.1994. - - 05.04.1994. R -
San Vicente - A

Granadinas 01.04.1981. A - 08.04.1983. A - - 08.04.1983. A -
Santa Lucia 18.09.1981. S - 07.10.1982. R - - 07.10.1982. A -
Santa Sede 22.02.1951. R 21.11.1985. X - 21.11.1985. R X
Santo Tomé y - A

Principe 21.05.1976. A - 05.07.1996. R - - 05.07.1996. A -
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Senegal 18.05.1963. S - 07.05.1985. A - - 07.05.1985. R -
Seychelles 08.11.1984. A - 08.11.1984. A - 2205.1992. 08.11.1984. A -
Sierraleona  10.06.1965. S - 21.10.1986. - - - 21.10.1986. A -
Singapur 27.04.1973. A - - - - - - - -
Somalia 12.07.1962. A - - - - - - - -
Sri Lanka 28.02.1959. R - - A - - - - -
Sudafrica 31.03.1952. A - 21.11.1995. - - - 21.11.1995. A -
Sudan 23.09.1957. A - - R - - - - -
Suecia 28.12.1953. R - 31.08.1979. R X 31.08.1979. 31.08.1979. R -
Suiza 31.03.1950. R X 17.02.1982. A X 17.02.1982. 17.02.1982. R -
Suriname 13.10.1976. S - 16.12.1985. A - - 16.12.1985. A -
Swazilandia  28.06.1973. A - 02.11.1995. - - - 02.11.1995. A -
Tailandia 29.12.1954. A - - - - -
Tanzania - A

(Rep-Unida) 12.12.1962. S - 15.02.1983. S - - 15.02.1983. A -
Tayikistan 13.01.1993. S 13.01.1993. R - 10.09.1997 13.01.1993. S -
Togo 06.01.1962. S - 21.06.1984. - - 21.11.1991. 21.06.1984. R -
Tonga 13.04.1978. S - - - - -
Trinidad y - A

Tobago 24.09.1963. A - 20.07.2001 R - 20.07.2001 20.07.2001 A -
Tlnez 04.05.1957. A - 09.08.979. S - - 09.08.1979. R -
Turkmenistan  10.04.1992. S - 10.04.1992. - - - 10.04.1992. S -
Turquia 10.02.1954. R - - - - - - - -
Tuvalu 19.02.1981. S X - R - - - - -
Ucrania 03.08.1954. R - 25.01.1990. A - 2501.1990. 25.01.1990. R -
Uganda 18.05.1964. A X 13.03.1991. A - - 13.03.1991. A -
Uruguay 05.03.1969. R - 13.12.1985. A - 17.07.1990. 13.12.1985. A -
Uzbekistin ~ 08.10.1993. A - 08.10.1993. A - - 08.10.1993. A -
Vanuatu 27.10.1982. A - 28.02.1985. A - - 28.02.1985. A -
Venezuela 13.02.1956. R X 23.07.1998 R - - 23.07.1998 A -
Viet Nam 28.06.1957. A X 19.10.1981. R - - - - -
Yemen 16.07.1970. A 17.04.1990. S - - 17.04.1990. R -
Yugoslavia 16.10.2001 S - 16.10.2001 A 16.10.2001 16.10.2001 S -
Zambia 19.10.1966. A - 04.05.1995. A - - 04.05.1995. A -
Zimbabwe 07.03.1983. A 19.10.1992. - - 19.10.1992. A -

COMENTARIOS
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1. ABREVIATURAS Y NOTAS

R/A/S =_Ratificacién : un tratado esta generalmente abierto para la
firma durante cierto tiempo, después de la conferencia en que se aprueba.
Sin embargo, la firma sélo obliga a un Estado tras la ratificacion. Finali-
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zados los plazos respectivos, los Convenios y los Protocolos ya no estan
abiertos para la firma. Los Estados no signatarios pueden siempre llegar a
ser Partes por via de adhesion o, en su caso, de sucesion.

Adhesion : en vez de firmar y ratificar ulteriormente, un Estado puede
obligarse por un acto Unico llamado adhesion.

Sucesion (declaracién de) : un nuevo Estado independiente puede
declarar que seguira estando obligado por los tratados que le eran aplica-
bles antes de la independencia. Puede también hacer una declaracion de
aplicacién de los tratados (dapt), por la que se compromete a continuar
aplicando dichos tratados durante el tiempo que considere necesario para
examinar detalladamente sus textos y decidir a cuales de ellos adherirse o
suceder. Actualmente, esta declaracién no concierne a ningun Estado.

R/D = Reserva/Declaracidn : declaracion unilateral, sea cual fuere su
texto o su designacion, hecha por un Estado en el momento de ratificar,
adherirse o suceder a un tratado, para que se excluya o se modifique el
efecto juridico de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese
Estado (siempre que tales reservas no sean incompatibles con el objeto y
la finalidad del tratado).

D90 = Declaracion prevista en el articulo 90 del Protocolo | (Acepta-
cion previa de la competencia de la Comision Internacional de Encuesta).

2. FECHAS

Las fechas indicadas son las del dia de recepcidn, por el Departamen-
to Federal Suizo de Asuntos Exteriores, del acta oficial transmitida por el
Estado que ratifica, se adhiere, sucede o hace la declarcion segun el arti-
culo 90 del Protocolo 1. No se trata, pues, ni de la fecha de aprobacion del
acta oficial relativa a la ratificacion, adhesion, sucesién o declaracion, ni
de la fecha del eventual envio.

N.B.: Las fechas consignadas con respecto a la sucesion a los Conve-
nios de CONGO, JAMAICA, MADAGASCAR, MAURITANIA, NIGER,
NIGERIA, RUANDA, SENEGAL, SIERRA LEONA'Y ZAIRE, eran las de
aprobacion del acta oficial pertinente. Se reemplazaron por las fechas de
recepcion de esas actas por el Depositario.

3. ENTRADA EN VIGOR

Salvo las excepciones que figuran en una nota al pie del cuadro, los
Convenios y los Protocolos entran en vigor para cada Estado seis meses
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después de la fecha en el presente documento; para los Estados que hagan
una declaracion de sucesion, entran en vigor retroactivamente el dia de

proclamacion de la independencia. )
Los Convenios de Ginebra entraron en vigor el 21 de octubre de 1950.

Los Protocolos adicionales entraron en vigor el 7 de diciembre de
1978.

4. NOMBRES DE LOS PAISES

Los nombres de los paises que figuran en la lista siguiente pueden, a
veces, diferenciarse de la denominacion oficial de los Estados.

5. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS DESDE EL 31.12.96

Ratificaciones, adhesiones y sucessiones a los Convenios

Eritrea : 14.08.2000
Yugoslavia : 16.10.2001
Ratificaciones, adhesiones y sucessiones al Protocolo adicional |
Chad : 17.01.1997
Libano : 23.07.1997
Camboya : 14.01.1998
Reino Unido : 28.01.1998
Venezuela : 23.07.1998
Granada : 23.09.1998
Kenya : 23.02.1999
Irlanda : 19.05.1999
Nicaragua : 19.07.1999
Ménaco : 07.01.2000
Lituania : 13.07.2000
France : 11.04.2001
Trinidad y Tobago : 20.07.2001
Yugoslavia : 16.10.2001
Ratificaciones, adhesiones y sucessiones al Protocolo adicional Il
Chad : 17.01.1997
Libano : 23.07.1997
Camboya : 14.01.1998
Reino Unido : 28.01.1998
Venezuela : 23.07.1998
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Granada : 23.09.1998
Kenya : 23.02.1999
Irlanda : 19.05.1999
Cuba : 23.06.1999
Nicaragua : 19.07.1999
Monaco : 07.01.2000
Lituania : 13.07.2000
Trinidad y Tobago : 20.07.2001
Yugoslavia : 16.10.2001
Declaracién del articulo 90
Tayikistan : 10.09.1997
Paraguay : 30.01.1998
Lao (Rep. Dem. Pop.) : 30.01.1998
Grecia : 04.02.1998
Reino Unido : 17.05.1999
Irlanda : 19.05.1999
Panama : 26.10.1999
Costa Rica : 02.12.1999
Lituania : 13.07.2000
Trinidad y Tobago : 20.07.2001
Yugoslavia : 16.10.2001

6. EXCEPTIONES

Republica de Corea. Los Convenios entraron en vigor el 23.09.1966,
ya que la Republica de Corea invocé el articulo comin 62/61/141/157
(efecto inmediato) de los Convenios I, Il, 111 'y 1V, respectivamente.

Filipinas. Filipinas ratificd el |1 Convenio el 07.03.1951.

Francia. Cuando Francia se adhirié al Protocolo Il, hizo una comuni-
cacion relativa al Protocolo I.

Ghana. Los Protocolos entraron en vigor el 07.12.1978.

Namibia. EI Consejo de las Naciones Unidas para Namibia deposito,
el 18.10.1983, un instrumento de adhesion a los Convenios de Ginebray a
sus Protocolos adicionales. Mediante un instrumento depositado el
22.08.1991, Namibia declara suceder a los Convenios de Ginebra, que le
eran aplicables por la adhesion, el 31.03.1952, de Sudéfrica a dichos Con-
Venios.

Palestina. Con fecha del 21.06.1989, el Departamento Federal Suizo
de Asuntos Exteriores recibidé una carta del observador permanente de
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Palestina ante la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra informando
al Consejo Federal suizo de “que el Comité Ejecutivo de la Organizacién
para la Liberacion de Palestina, encargado de ejercer las funciones de
Gobierno del Estado de Palestina, por decision del Consejo Nacional de
Palestina, decidi6 adherirse, el 04.05.1989, a los cuatro Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 y a sus dos Protocolos adicionales”.

El 13.09.89, el Consejo Federal suizo comunico a los Estados que no
puede decidir la cuestion de saber si se trata de un instrumento de adhe-
sion, “debido a la incertidumbre, en el seno de la comunidad internacional
sobre la existencia, o no, de un Estado de Palestina”.

Sri Lanka. Salvo el IV Convenio (adhesion el 23.02.1959), Sri Lanka
s6lo habia firmado los Convenios I, 11 'y I11.

Suiza. Los Convenios entraron en vigor el 21.10.1950.

Trinidad y Tobago. Trinidad y Tobago se adhirié al I Convenio el
17.05.1963.

Yibuti. Yibuti hizo la declaracion de sucesion al I Convenio el
26.01.1978.

7. TOTALES

Numero de Estados Partes a los Convenios de Ginebra de 1949 : 189
Numero de Estados Partes al Protocolo adicional | : 159

Numero de Estados que han hecho la declaracién del articulo 90 : 60
Numero de Estados Partes al Protocolo adicional 11 : 151

Numero de Estados miembros de las Naciones Unidas : 189

Estados miembros de la ONU o partes en el Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia que no son Partes en los Convenios de Ginebra de
1949: MARSHALL, NAURU.

8. LISTA CRONOLOGICA DE LOS ESTADOS QUE HAN HECHO
LA DECLARACION PREVISTA EN EL ARTICULO 90 DEL
PROTOCOLO |

1 Suecia : 31.08.1979
2 Finlandia : 07.08.1980
3 Noruega : 14.12.1981
4 Suiza : 17.02.1982
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5 Dinamarca : 17.06.1982
6 Austria : 13.08.1982
7 ltalia : 27.02.1986
8 Bélgica : 27.03.1987
9 Islandia : 10.04.1987
10 Paises Bajos : 26.06.1987
11 Nueva Zelandia : 08.02.1988
12 Malta : 17.04.1989
13 Espafia : 21.04.1989
14 Liechtenstein : 10.08.1989
15 Argelia : 16.08.1989
16 Rusia (Fed. de) : 29.09.1989
17 Belarus : 23.10.1989
18 Ucrania : 25.01.1990
19 Uruguay : 17.07.1990
20 Canada : 20.11.1990
21 Alemania : 14.02.1991
22 Chile : 24.04.1991
23 Hungria : 23.09.1991
24 Qatar : 24.09.1991
25 Togo : 21.11.1991
26 Emiratos Arabes Unidos : 06.03.1992
27 Eslovenia : 26.03.1992
28 Croacia : 11.05.1992
29 Seychelles : 22.05.1992
30 Bolivia : 10.08.1992
31 Australia : 23.09.1992
32 Polonia : 02.10.1992
33 Bosnia-Herzegovina : 31.12.1992
34 Luxemburgo : 12.05.1993
35 Rwanda : 08.07.1993
36 Madagascar : 27.07.1993
37 Macedonia : 01.09.1993
38 Brasil : 23.11.1993
39 Guinea : 20.12.1993
40 Bulgaria : 09.05.1994
41 Portugal : 01.07.1994
42 Namibia : 21.07.1994
43 Republica Eslovaca : 13.03.1995
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44 Cabo Verde :

45 Republica Checa :
46 Rumania :

47 Mongolia :

48 Colombia :

49 Argentina :

50 Tayikistan :

51 Paraguay :

52 Lao (Rep. Dem. Pop.) :

53 Grecia :

54 Reino Unido :
55 Irlanda :

56 Panama :

57 Costa Rica :

58 Lituania :

59 Trinidad y Tobago :
60 Yugoslavia :

16.03.1995
02.05.1995
31.05.1995
06.12.1995
17.04.1996
11.10.1996
10.09.1997
30.01.1998
30.01.1998
04.02.1998
17.05.1999
19.05.1999
26.10.1999
02.12.1999
13.07.2000
20.07.2001
16.10.2001
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ESTADOS PARTES EN EL CONVENIO DE OTTAWA DE 1997

(Documentacién aportada por el Centro de
Estudios de Derecho Internacional Humanitario
de la Cruz Roja Espafiola)

Firmas, ratificaciones y adhesiones en la Convencion de 1997 sobre la
prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de las
minas antipersonal y sobre su destruccidn, 18 de septiembre de 1997

Estado Firma Ratificacién/Adhesion

Albania 8.9.1998 29.02.2000
Alemania 3.12.1997 23.7.1998
Andorra 3.12.1997 29.6.1998
Angola 4.12.1997 -
Antigua y Barbuda 3.12.1997 3.5.1999
Argelia 3.12.1997 09.10.2001
Argentina 4.12.1997 14.9.1999
Australia 3.12.1997 14.1.1999
Austria 3.12.1997 29.6.1998
Bahamas 3.12.1997 31.7.1998
Bangladesh 7.5.1998 06.09.2000
Barbados 3.12.1997 26.1.1999
Bélgica 3.12.1997 4.,9.1998
Belice 27.2.1998 23.4.1998
Benin 3.12.1997 25.9.1998
Bolivia 3.12.1997 9.6.1998
Bosnia-Herzegovina 3.12.1997 8.9.1998
Botsuana 3.12.1997 01.03.2000
Brasil 3.12.1997 30.4.1999
Brunei Darussalam 4.12.1997 -
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Estado Firma Ratificacién/Adhesion

Bulgaria 3.12.1997 4.9.1998
Burkina Faso 3.12.1997 16.9.1998
Burundi 3.12.1997 -
Cabo Verde 4.12.1997 14.05.2001
Camboya 3.12.1997 28.07.1999
CamerUn 3.12.1997 -
Canada 3.12.1997 3.12.1997
Chad 6.7.1998 6.5.1999
Chile 3.12.1997 10.09.2001
Chipre 4.12.1997 -
Colombia 3.12.1997 06.09.2000
Congo - 04.05.2001
Cook (Islas) 3.12.1997 -
Costa Rica 3.12.1997 17.3.1999
Céote d'Ivoire 3.12.1997 30.06.2000
Croacia 4.12.1997 20.5.1998
Dinamarca 4.12.1997 8.6.1998
Dominica 3.12.1997 26.3.1999
Ecuador 4.12.1997 29.4.1999
Eritrea - 27.08.2001
El Salvador 4.12.1997 27.1.1999
Eslovenia 3.12.1997 27.10.1998
Espafia 3.12.1997 19.1.1999
Etiopia 3.12.1997 -
Filipinas 3.12.1997 15.02.2000
Fiyi 3.12.1997 10.6.1998
Francia 3.12.1997 23.7.1998
Gabon 3.12.1997 8.9.2000
Gambia 4.12.1997 -
Ghana 4.12.1997 30.06.2000
Granada 3.12.1997 19.8.1998
Grecia 3.12.1997 -
Guatemala 3.12.1997 26.3.1999
Guinea 4.12.1997 8.10.1998
Guinea-Bissau 3.12.1997 22.05.2001
Guinea Ecuatorial - 16.9.1998
Guyana 4.12.1997 -
Haitf 3.12.1997 -
Honduras 3.12.1997 24.9.1998
Hungria 3.12.1997 6.4.1998
Indonesia 4.12.1997 -
Irlanda 3.12.1997 3.12.1997
Islandia 4.12.1997 5.5.1999
Italia 3.12.1997 23.4.1999
Jamaica 3.12.1997 17.7.1998
Japén 3.12.1997 30.9.1998
Jordania 11.8.1998 13.11.1998
Kiribati - 07.09.2000
Kenia 5.12.1997 23.01.2001
Lesoto 4.12.1997 02.12.1998
Liberia - 23.12.1999
Liechtenstein 3.12.1997 5.10.1999
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Estado Firma Ratificacion/Adhesion
Lituania 26.2.1999 -
Luxemburgo 4.12.1997 14.6.1999
Ex Republica Yugoslavia de
Macedonia - 9.9.1998
Madagascar 4.12.1997 16.9.1999
Malasia 3.12.1997 22.4.1999
Malaui 4.12.1997 13.8.1998
Mali 3.12.1997 2.6.1998
Maldivas 1.10.1998 07.09.2000
Malta 4.12.1997 07.05.2001
Marshall (Islas) 4.12.1997 -
Mauritania 3.12.1997 21.07.2000
Mauritius 3.12.1997 3.12.1997
México 3.12.1997 9.6.1998
Moldavia 3.12.1997 8.9.2000
Ménaco 4.12.1997 17.11.1998
Mozambique 3.12.1997 25.8.1998
Namibia 3.12.1997 21.9.1998
Nauru - 07.08.2000
Nicaragua 4.12.1997 30.11.1998
Niger 4.12.1997 23.3.1999
Nigeria - 27.09.2001
Niue 3.12.1997 15.4.1998
Noruega 3.12.1997 9.7.1998
Nueva Zelanda 3.12.1997 27.1.1999
Paises Bajos 3.12.1997 12.4.1999
Panama 4.12.1997 7.10.1998
Paraguay 3.12.1997 13.11.1998
Pert 3.12.1997 17.6.1998
Polonia 4.12.1997 -
Portugal 3.12.1997 19.2.1999
Qatar 4.12.1997 13.10.1998
Reino Unido 3.12.1997 31.7.1998
Republica Checa 3.12.1997 26.10.1999
Republica Dominicana 3.12.1997 30.06.2000
Republica Eslovaca 3.12.1997 25.2.1999
Ruanda 3.12.1997 08.06.2000
Rumania 3.12.1997 30.11.2000
Salomén (Islas) 4.12.1997 26.1.1999
Samoa 3.12.1997 23.7.1998
San Cristébal y Nieves 3.12.1997 2.12.1998
San Marino 3.12.1997 18.3.1998
San Vicente y las Granadinas 3.12.1997 01.08.2001
Santa Lucia 3.12.1997 12.4.1999
Santa Sede 4.12.1997 17.2.1998
Santo Tomé y Principe 30.4.1998 -
Senegal 3.12.1997 24.9.1998
Seychelles 4.12.1997 02.06.2000
Sierra Leone 29.7.1998 25.04.2001
Suazilandia 4.12.1997 22.12.1998
Sudafrica 3.12.1997 26.6.1998
Sudéan 4.12.1997
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Estado Firma Ratificacion/Adhesion
Suecia 4.12.1997 30.11.1998
Suiza 3.12.1997 24.3.1998
Surinam 4.12.1997 -
Tailandia 3.12.1997 27.11.1998
Tanzania (Rep. Unida) 3.12.1997 13.11.2000
Tayikistan - 12.10.1999
Togo 4.12.1997 09.03.2000
Trinidad y Tobago 4.12.1997 27.4.1998
Tulnez 4.12.1997 9.7.1999
Turkmenistan 3.12.1997 19.1.1998
Ucrania 24.2.1999 -
Uganda 3.12.1997 25.2.1999
Uruguay 3.12.1997 07.06.2001
Vanuatu 4.12.1997 -
Venezuela 3.12.1997 14.4.1999
Yemen 4.12.1997 1.9.1998
Yibuti 3.12.1997 18.5.1998
Zambia 12.12.1997 23.02.2001
Zimbabue 3.12.1997 18.6.1998
Totales 133 122
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ESTADOS PARTES EN EL ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL

(Documentacion aportada por el Centro de Estudios

de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz
Roja Espafiola)

Firmas, ratificaciones y adhesiones en el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, 17 de julio de 1998.

(31 de diciembre de 2001 )

Estado Firma Ratificacién/Adhesion

Albania 18.07.1998 -
Alemania 10.12.1998 11.12.2000
Andorra 18.08.1998 30.04.2001
Angola 07.10.1998 -
Antigua y Barbuda 23.10.1998 18.06.2001
Argelia 28.12.2000 -
Argentina 08.01.1999 08.02.2001
Armenia 1.10.1999 -
Australia 09.12.1998 -
Austria 07.10.1998 28.12.2000
Bahamas 29.12.2000 -
Bahrein 11.12.2000 -
Bangladesh 16.09.1999 -
Barbados 08.09.2000 -
Bélgica 10.09.1998 28.06.2000
Belice 05.04.2000 05.04.2000
Benin 24.09.1999
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Estado Firma Ratificacién/Adhesion
Bolivia 17.07.1998 -
Bosnia-Herzegovina 17.07.2000 -
Botsuana 08.07.2000 08.09.2000
Brasil 07.02.2000 -
Bulgaria 11.02.1999 -
Burkina Faso 30.11.1998 -
Burundi 13.01.1999 -
Cabo Verde 28.12.2000 -
Camboya 23.10.2000 -
Camerin 17.07.1998 -
Canada 18.12.1998 07.07.2000
Chad 20.10.1999

Chile 11.09.1998 -
Chipre 15.10.1998 -
Colombia 10.12.1998 -
Comoras 22.09.2000 -
Costa Rica 07.10.1998 7.06.2001
Costa de Marfil 30.11.1998

Croacia 12.10.1998 21.05.2001
Dinamarca 25.09.1998 21.06.2001
Dominica - 12.02.2001
Ecuador 07.10.1998 -
Egipto 26.12.2000 -
Emiratos Arabes Unidos 27.11.2000 -
Eritrea 7.10.1998 -
Eslovenia 7.10.1998 31.12.2001
Estados Unidos de América 31.12.2000 -
Estonia 27.12.1999

Espafa 18.7.1998 24.10.2000
Federacion de Rusia 13.9.2000 -
Filipinas 28.12.2000 -
Finlandia 7.10.1998 29.12.2000
Fiyi 29.11.1999 29.11.1999
Francia 18.07.1998 09.06.2000
Gabon 22.12.1998 20.09.2000
Gambia 4.,12.1998 -
Georgia 18.07.1998

Ghana 18.07.1998 20.12.1999
Grecia 18.07.1998 -
Guinea 07.09.2000 -
Guinea-Bissau 12.09.2000 -
Guyana 28.12.2000 -
Haiti 26.02.1999 -
Honduras 07.10.1998 -
Hungria 15.01.1999 30.11.2001
Irlanda 07.10.1998 -
Islandia 26.08.1998 25.05.2000
Israel 31.12.2000 -
Italia 18.07.1998 26.07.1999
Jamaica 08.09.2000 -
Jordania 07.10.1998 -
Kirguistan 8.12.1998 -
Kenia 11.08.1999 -
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Estado Firma Ratificacion/Adhesion
Kuwait 8.9.2000 -
Lesoto 30.11.1998 06.09.2000
Letonia 22.4.1999 -
Liberia 17.07.1998 -
Liechtenstein 18.07.1998 02.10.2001
Lituania 10.12.1998 -
Luxemburgo 13.10.1998 08.09.2000
ex Republica Yugoslava de

Macedonia 7.10.1998 -
Madagascar 18.07.1998 -
Malaui 02.03.1999 -

Mali 17.07.1998 16.08.2000
Malta 17.08.1998 -
Marruecos 8.9.2000 -
Marshall (Islas) 06.09.2000 07.12.2000
Mauricio 11.11.1998 -
México 07.09.2000 -
Moldova 8.9.2000 -
Ménaco 18.09.1998 -
Mongolia 29.12.2000 -
Mozambique 28.12.2000 -
Namibia 27.10.1998 -
Nauru 13.10.2000 12.11.2001
Niger 17.7.1998 -
Nigeria 1.6.2000 27.09.2001
Noruega 28.08.1998 16.2.2000
Nueva Zelanda 7.10.1998 7.9.2000
Omén 20.12.2000 -
Paises Bajos 18.7.1998 17.07.2001
Panama 18.07.1998 -
Paraguay 7.10.1998 14.05.2001
Pert 7.12.2000 10.11.2001
Polonia 9.4.1999 12.11.2001
Portugal 7.10.1998 -
Reino Unido 30.11.1998 04.10.2001
Republica Centroafricana 7.12.1999 03.10.2000
Republica Checa 13.4.1999 -
Republica del Congo 17.7.1998 -
Republica de Corea 8.3.2000 -
Republica Democrética del

Congo 8.9.2000 -
Republica Dominicana 8.9.2000 -
Republica Eslovaca 23.12.1998 -
Republica Islamica del Iran 31.12.2000 -
Rumania 7.7.1999 -
Salomdn (Islas) 3.12.1998 -
Samoa 17.7.1998 -

San Marino 18.7.1998 13.5.1999
Santa Lucia 27.8.1999 -
Santo Tomé y Principe 28.12.2000 -
Senegal 18.7.1998 2.2.1999
Seychelles 28.12.2000 -
Sierra Leone 17.10.1998 15.9.2000
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Estado Firma Ratificacién/Adhesion
Siria 29.11.2000 -
Sudafrica 17.7.1998 27.11.2000
Sudan 8.9.2000 -
Suecia 7.10.1998 28.06.2001
Suiza 18.7.1998 12.10.2001
Tailandia 2.10.2000 -
Tanzania (Rep. Unida) 29.12.2000 -
Tayikistan 30.11.1998 5.5.2000
Trinidad y Tobago 23.3.1999 6.4.1999
Ucrania 20.1.2000 -
Uganda 17.3.1999 -
Uruguay 19.12.2000 -
Uzbekistan 29.12.2000 -
Venezuela 14.10.1998 7.6.2000
Yemen 28.12.2000 -
Yibuti 7.10.1998 -
Yugoslavia 19.12.2000 6.09.2001
Zambia 17.7.1998 -
Zimbabue 17.7.1998 -
Totales 139 48
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1. RECENSION DE
LIBROS



PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LOS CONFLICTOS
ARMADOS, NACIONES UNIDAS Y DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO
Desarrollo y aplicacion del principio de distincion entre objetivos
militares y bienes de caréacter civil. Julio Jorge Urbina. Cruz Roja
Espafiola, Ed. “Tirant lo blanch”, Valencia, 2000 (439 pégs.)

Ya es indiscutible la extraordinaria importancia que actualmente
cobra, a la plena luz del Derecho Internacional Humanitario, tanto la
investigacion como la aplicacion, e indisolublemente, la ensefianza del
Ordenamiento Juridico especifico de los conflictos armados o “lus in
bello”.

Superado, en efecto, muy pronto, el inicial movimiento doctrinal y
codificador abandonista fundado en su predicada inefectividad sociol6gi-
ca, lo cierto es que, con Jaroslav Zourek, débese aceptar que “menos
numerosas son las victimas de la guerra, alli donde el Derecho de los con-
flictos armados es conocido”, ya que no solo queda fuera de toda duda su
validez ética y positiva sino que la experiencia demuestra, por ello mismo,
un grado aceptable de respeto, evitando que el empleo incontrolado de la
fuerza imponga su despiadada ley de atrocidades que, en ningun caso,
pueden justificarse.

Pues bien; como ha recalcado no ha mucho, entre nosotros, Pablo
Casado Burbano, aquella tentacion, la de que los juristas adoptemos una
postura resignada, no exenta de cierto escepticismo pesimista, ante el
estrépito de las armas, ha sido despejada tanto en el pasado como en el
presente del pensamiento y de la vida juridica.
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Un vivo ejemplo de ello nos lo muestra el libro de que hoy doy cuen-
ta, cuyo subtitulo, al apuntar al “principio de distincion” de que se ocupa
basicamente, viene a destacar con tanta oportunidad como acierto, ante la
gravisima escalada mundial de violencias de toda indole y de miseria, la
ineludible necesidad de asegurar la proteccion de la poblacién y de los bie-
nes civiles, dandole la vuelta a la clésica locucion silent leges inter armas,
empleada por Cicerdn en su “Defensa de Milon”, “para lograr que pueda
afirmarse con fundamento y sin restricciones que la voz del Derecho ha
hecho callar para siempre a las armas; que sea una verdad rotunda y defi-
nitiva que Inter leges, silent armae”, como, en relacién con otra reciente
aportacion al ius in bello, ha escrito literalmente el Académico y Dr. Casa-
do Burbano.

Para entrar en materia, nada mejor que las autorizadas palabras del
propio prologuista, el Catedratico de Derecho Internacional Publico y
Relaciones Internacionales de la Universidad de Santiago de Compostela
Jorge Pueyo Losa, para afirmar que “se trata de una obra en la que el autor
aborda el andlisis de uno de los principios mas esenciales del Derecho
Internacional Humanitario, y que el propio Tribunal Internacional de Jus-
ticia ha llegado a calificar como el “principio intransgredible del derecho
internacional consuetudinario”: el principio de distincién en su doble
dimension: personal (entre combatientes y poblacion civil) y material
(entre objetivos militares y bienes de caracter civil)”; siendo de destacar
la candente actualidad de este estudio, su inequivoca originalidad al abor-
dar, desde una perspectiva de conjunto, un exhaustivo analisis, sobre todo,
de la cuestién de los objetivos militares y bienes de caracter civil, cierta-
mente mas necesitada de atencion doctrinal que la “dimension personal”
del propio principio.

Hay més; la obra viene también caracterizada por el empefio del autor
en profundizar, mas alla de la exégesis de la norma consuetudinaria o con-
vencional, en los aspectos pragmaticos de su efectiva aplicacion a los
actuales conflictos armados, con razon motivado por la escasa garantia
que, en la préactica, ofrecen hoy los Convenios humanitarios, ya que, como
ha sido afirmado con fundamento, tan alto e importante es el valor del
reconocimiento del principio de distincion, en ambas dimensiones, mate-
rial,y personal, como dificil la exigencia de su aplicacion.

Por lo demas, el texto se articula, conforme a un correcto proceder
metodico, en una Introduccién y cinco Capitulos.

La Introduccion sitla las cuestiones a desarrollar en el actual marco de
las relaciones internacionales, un tanto contradictorio e incierto pese a la
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superacion del clasico enfrentamiento ideolégico de ambos bloques, con
ese ya apuntado residuo de violencia y de miseria generalizadas, que se
traduce, a su vez, en una imparable proliferacion de guerras, no soélo
durante sino después del periodo de la llamada “Guerra fria”, tratando
con ello de establecer el caracter fundamental del principio de distincién
en su dimensidn material, en el actual sistema juridico internacional res-
pecto de toda clase de conflictos armados, incluso en las intervenciones de
la O.N.U.

El Capitulo | muestra, con acierto, el origen y la evolucion histérica
del principio de distincién desde sus rigurosas raices en la doctrina clasi-
ca, bien que ésta se hallaba méas volcada a la dimension personal, sobre el
precedente “principio de necesidad”, ya apuntado por Vitoria y por Sua-
rez: “... siempre que no implique injusticias directas contra los inocentes”,
luego recogido por Grocio, pasando por la Codificacion de las “Leyes y
usos de la guerra” (Conferencias de La Haya de 1899 y 1907), no sin pre-
cisar, creo que muy oportunamente por lo ilustrativa y cierta que resulta,
la gran contribucién al Derecho consuetudinario que supuso el sentir cla-
ramente humanitario que ya se plasmaba, pese a tratarse de una norma de
Derecho interno, en los Reglamentos para los Ejércitos (y las mismas
Ordenanzas Militares, cabria afiadir) de los Estados.

Pues bien, es precisamente en este punto en el que quizas quepa formu-
lar al texto que presentamos la observacion de que, pese a dedicar una espe-
cial y no escasa atencion —aungue, por supuesto, oportuna- a dichos Regla-
mentos militares (tanto a los del siglo X1X como a los posteriores y aln, a
los hoy en vigor), aunque contempla las Instrucciones del Presidente Lin-
coln de 1863 (el conocido Codigo de Lieber, de 1863) en el texto (pag. 51),
relegando el que llama “Reglamento para el servicio de campafia” espafiol
de 1882 Ginicamente a una mera nota (la 28 del Capitulo 1), lo cierto es que,
tratdndose de una tesis doctoral espafiola, acaso se perdio la oportunidad de
destacar, como creo que merece, las importantes aportaciones que, al hilo
del discurso, supuso el recién aludido Reglamento para el servicio militar de
campafia, aprobado por Ley sancionada por el Rey Alfonso XIl el 5 de
Enero de 1882, resaltando, cuando menos (lo que tampoco se lee en la doc-
trina iusinternacionalista espafiola respecto de los principios de necesidad y
de humanidad), como pionero de ambas clasicas exigencias del moderno
Derecho Humanitario bélico, su art. 828 que literalmente establecid: “ .......
el de la necesidad, que justifica el empleo de la fuerza, de la violencia, en los
limites razonables para conseguir el objeto de la guerra; y el de la humani-
dad, que limita al primero y prescribe que los estragos y extorsiones no
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deben alcanzar a los ciudadanos pacificos de los Estados beligerantes”. Es
mas; los art. 849, 957 y varios otros del mismo Reglamento son bien ilus-
trativos en el propio ambito institucional, como pongo de manifiesto en mi
Discurso de ingreso, en la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legis-
lacién, sobre “Licitud o prohibicion de las armas NBQ en el Derecho Inter-
nacional positivo”, Zaragoza, 2000, pag. 45 (y nota 44) y 47 (notas 46 y 47),
aungue solo sea en justo homenaje a tan sefiero texto legal castrense espafiol
que, con su depurado estilo literario, debe ademas incluirse en la afiorada
obra legislativa patria de fines del siglo XIX.

Por lo demas, prosigue el autor, al analizar el Protocolo | Ginebrino de
1977, destacando, creo que con gran acierto, que, dado que hoy la mayo-
ria de las violencias bélicas se producen sin salir de las fronteras naciona-
les, el principio de distincién constituye una norma consuetudinaria res-
pecto de tales contiendas, sin perjuicio de que el Protocolo Il no positiva-
se una tal norma, con lo que el Profesor Dr. Urbina muestra una
orientacion muy en linea con las medidas y actuaciones adoptadas por el
Consejo de Seguridad de las N.U., sobre todo, en el &mbito del capitulo
V11, con el fin de proteger a la poblacion y los bienes civiles, asegurando
al méximo la dificil aplicacién del principio que contemplamos, cual pos-
tulada norma de ius cogens. La experiencia que supuso la | Guerra Mun-
dial y los intentos de revision de los principios del Derecho bélico clasico,
con especial hincapié en las famosas Reglas sobre la Guerra Aérea de
1922/1923, configuran y cierran el Capitulo 1.

El Capitulo Il se dedica, en primer lugar, a la reafirmacion y desarro-
llo del principio en examen, con lo que, en cierto modo, viene a culminar
el estudio de su evolucidn historica a partir de la Segunda Guerra Mundial,
el analisis de cuya préactica posterior permite al autor valorar el grado de
implantacion del propio principio en los conflictos armados, internaciona-
les 0 no, y lo hace al hilo de las aportaciones del Comité Internacional de
la Cruz Roja, de las N.U. y de los Organismos cientificos (como el Insti-
tuto de Derecho Internacional), en orden a la fijacion del caracter consue-
tudinario y, por supuesto, seguidamente, del proceso de Codificacion, tam-
bién en sus dichas dos dimensiones (conflictos bélicos Internacionales:
art. 48 del Protocolo Adicional I, de Ginebra, 1977 y, no Internacionales:
aunque de modo mas indirecto, el art. 13.1 del Protocolo Adicional Il). Es
mas, dada la no ratificacion de tales Protocolos por varios significantes
Estados, se considera, a partir de ellos, su caracter, a su vez, de normas
internacionales consuetudinarias, obviando, con este analisis, dichas rele-
vantes ausencias ratificadoras.
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Pues bien; tras dicha investigacion se entra en lo que cabria estimar
como la méas substancial de las cuestiones que el autor propone en esta
obra: el analisis de las concretas normas que, acerca del principio de dis-
tincion, contienen ambos Protocolos Adicionales, para definir y precisar
su alcance y contenido: la de la legitimidad de los ataques a los objetivos
militares y la de la inmunidad de los bienes de caracter civil.

A continuacion se considera tanto la extension de la aplicacion del
principio de distincion (habida cuenta, por un lado, del caracter consuetu-
dinario adquirido por los preceptos que lo contemplan, y, por otra parte, de
los cambios experimentados por la comunidad internacional de la posgue-
rra fria), como el refuerzo de los mecanismos predispuestos para garanti-
zar el efectivo respeto de dicho principio, maxime a la luz de la evolucién
experimentada por los medios y modos de combate.

El Capitulo Il prosigue analizando la problematica de la aplicacion
del principio de distincion en el periodo de la posguerra fria y, en él, tanto
de las consecuencias humanitarias, como de las acciones y las Resolucio-
nes del Consejo de Seguridad de las NU, dandose una merecida especial
atencion a la condena de las violaciones de las normas de proteccion de la
poblacion y los bienes civiles y, también, de la contribucién de los Tribu-
nales Penales Internacionales ad hoc al desarrollo del propio principio de
distincion.

Por su parte, el Capitulo IV ofrece un detenido estudio de las medidas
colectivas de las NU en materia tanto de acciones humanitarias y opera-
ciones de mantenimiento de la paz, como de establecimiento de zonas pro-
tegidas para garantizar la seguridad de la poblacién civil (Ruanda, Croacia
y Bosnia —Herzegovina) y del uso de la fuerza con fines humanitarios, ade-
mas de las medidas coercitivas preordenadas a la investigacion de las vio-
laciones del Derecho Internacional Humanitario.

Termina la obra (Capitulo V), abordando una dificil cuestion de singu-
lar importancia y actualidad, al tratar de desentrafiar si y en qué medida las
acciones tanto de caracter militar como econdmicas decididas o, incluso,
llevadas a cabo por las propias NU, deben pasar por el tamiz de las normas
del Derecho Humanitario, en especial, cuando se trate de medidas econé-
micas adoptadas por el Consejo de Seguridad, entrando con todo rigor en
su investigacién, tanto de los eventuales efectos adversos como de los
necesarios mecanismos que permitan un correcto aprovisionamiento de la
poblacion civil.

Capitulo, éste ultimo, que se cierra con el estudio de la problematica
relativa a la forma de articular el cumplimiento de los deberes humanita-
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rios en las distintas operaciones colectivas que, bajo los auspicios de las
NU, se han venido realizando o podrian llevarse a cabo conforme a las atri-
buciones que el Derecho Internacional les confiere, con explicita conside-
racion de las normas humanitarias aplicables y de la represion de sus even-
tuales violaciones con la exigencia de las responsabilidades internaciona-
les de ellas derivadas.

En definitiva, pues, nos hallamos ante un texto en el que, como ha sido
calificado, el Prof. Dr. Julio Jorge Urbina ofrece, de forma original y
valiosa, las principales cuestiones que suscita el principio de distincion en
su doble dimensién personal y material, asi como los medios e instrumen-
tos precisos para hacerlo més operativo, con apoyo no sélo en la practica
del instituto en examen, sino también en la doctrina y Jurisprudencia, lo
que permite definir la investigacion llevada a cabo no s6lo como clarifi-
cadora sino también como prospectiva.

Cabe, por tanto, augurar a esta notable aportacion la justa y segura
excelente acogida que el ilustrado y documentado esfuerzo de su autor
merece.

Eduardo Montull Lavilla.
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EL GENOCIDIOY OTROS CRIMENES INTERNACIONALES.
Alicia GIL y GIL. Centro Francisco Tomas y Valiente, UNED
Alzira. Valencia. Coleccion Interciencias. 1999. Pags. 231.

Por Luis B. Alvarez Roldan.
General Auditor

Hemos recensionado ya en el n° 76 de REDEM el libro de la doctora
Gil y Gil, titulado Derecho Penal Internacional, con el subtitulo “ Especial
consideracion del delito de genocidio “, tesis doctoral de la autora, y coe-
taneo con el que hoy examinamos.

A pesar de los obligados puntos coincidentes en ambas obras, son
muchos los aspectos tratados en uno y otro, lo que obliga a comentar este
libro que se extiende a los crimenes internacionales, crimenes de guerra y
crimenes de lesa humanidad, asi como preferentemente al crimen interna-
cional de genocidio.

Su prélogo es obra del Catedratico Dr. Cerezo Mir, quien alude al
singular valor del libro sobre el genocidio, que complementa al genéri-
co del Derecho Penal Internacional, tesis doctoral de la profesora dofia
Alicia Gil.

Se incardina la investigacion de la Doctora Gil y Gil, segun su prolo-
guista, en el estudio del Derecho Penal Internacional siguiendo la doctrina
especializada, entre las dos guerras mundiales, de Donedieu de Vabres,
Quintano Ripollés, Saldafa, etc, y los hitos historicos de los Tribunales de
Nuremberg y Tokio, siguiendo y profundizando en los intentos doctrinales
de un futuro Codigo de Crimenes contra la paz y la humanidad. El profe-
sor Cerezo Mir alude al Proyecto de Cddigo Penal Internacional de 1991 y
al Proyecto de Tribunal Penal Internacional de 1994, ambos aprobados por
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la ONU, bajo la acertada direccion del profesor Cherif Bassiouni al frente
de un grupo de ilustres expertos.

La aprobacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional en Roma de
1998, asi como los Tribunales de la ex-Yugoslavia y Ruanda, dan maxima
actualidad a la meritoria obra de la Doctora Gil, aclarando el concepto de
Derecho Penal de los Estados, en relacion de subsidiaridad con el Derecho
Penal Estatal, asi como los conceptos de delitos internacionales, transna-
cionales y transfronterizos.

Otro mérito de este libro, para el profesor Cerezo, es la delimitacion
del delito de genocidio y los delitos contra la humanidad.

El Catedratico Doctor Cerezo Mir emite su opinion en tema polémi-
co, como las dictaduras argentinas y chilenas en relacion con el genoci-
dio, de manera clara y contundente * ...eliminaron a sus enemigos politi-
cos y cometieron, por ello, gravisimos delitos contra la humanidad, pero
no delitos de genocidio. EI denominador comun de las victimas eran sus
ideas politicas, su oposicion al régimen, y no su nacionalidad, pues entre
ellos habia no solo argentinos y chilenos, respectivamente, sino también
extranjeros.

Concluye el prélogo del Doctor Cerezo Mir con un rotundo elogio a su
discipula profesora Gil considerandola brillante continuadora de la tarea
de los grandes pioneros del Derecho Penal Internacional, en nuestro pais,
Saldafia y Quintano Ripollés.

La autora en la introduccion al libro que comentamos afirma que se ha
consolidado una nueva rama del Derecho : El Derecho Penal Internacio-
nal. Asistimos al nacimiento de los Tribunales Internacionales para la ex-
Yugoslavia y Ruanda, y al Estatuto de una Corte Penal Internacional de
caracter permanente y ambito universal

(Conferencia de Roma ), con la tipificacién de los delitos internacio-
nales, y en especial del genocidio, en términos que entiendan las personas
no especialistas en Derecho Penal.

El libro se estructura en tres partes : la primera responde a la pregunta
¢, Qué es el Derecho Penal Internacional ?; la segunda versa sobre el desa-
rrollo del Derecho penal Internacional y los Tribunales Penales Internacio-
nales; se dedica la tercera parte a los delitos internacionales en particular.

¢ QUE ES EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL ?

El sector del ordenamiento juridico que tiene la funcion de proteger los
bienes vitales fundamentales del individuo y de la comunidad, en el &mbi-
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to de los derechos, intereses y orden social internacionales , alcanza a exi-
gir una legitimacion de la intervencion por la fuerza del Derecho en el
mismo ambito internacional. Se trata de los delitos sobre los que existe una
aceptacion generalizada de su consideracion como delitos internacionales,
crimenes contra la paz, crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad
y genocidio.

La intervencion del Derecho Penal Internacional ha de producirse
cuando falta o es insuficiente la proteccidn estatal, bien por existir una
situacion de guerra, bien por que los hechos delictivos sean cometidos con
la tolerancia o incluso participacion del poder politico que hacen ilusorio
creer en su persecucion y castigo.

Se extiende la profesora Gil y Gil en distinguir entre delitos inter-
nacionales (responsabilidad individual), crimenes de Estado (responsabili-
dad internacional de los Estados y personal de los dirigentes), y deli-
tos transnacionales o transfronterizos (delitos que tienen su incidencia
y victimas en personas pertenecientes a paises diversos o con transcen-
dencia en otros paises ademas del de comision, perseguibles y sanciona-
bles conforme a las legislaciones internas, y coordinandose esfuerzos en el
ambito internacional, trafico de estupefacientes; trata de blancas; secues-
tro de aeronaves, etc.).

La insuficiente proteccion eficaz del delito internacional por un deter-
minado Estado obliga a que sea un érgano internacional el que actle en
defensa del orden penal internacional, e incluso que asi se prevea con
caracter internacional. La existencia de Estados con sensibilidad democré-
tica, inexistente en numerosos Estados, hace que aquellos consideren com-
petentes a sus Tribunales internos para juzgar determinados delitos con-
trarios a los intereses de la comunidad internacional, con independencia de
la nacionalidad del autor o de la victima, y del lugar de la comision. El
principio de jurisdiccion universal es examinado en base al articulo 23.4
de la Ley Organica del Poder Judicial, asi como los problemas juridicos y
politicos que provoca, por lo que la profesora Gil y Gil, partidaria de este
principio de jurisdiccion universal, confia en la futura aplicacién de la
Corte Penal Internacional de Roma.

Los Tribunales Militares Internacionales se vinculan al movimiento
y desarrollo del Derecho Penal Internacional, aludiendo al non-nato Tri-
bunal del Tratado de Sévres, firmado el 10 de agosto de 1920 y no rati-
ficado, que pretendid juzgar las masacres de armenios cometidas por
tropas turcas; y al intento del Tribunal Internacional que no logré el Tra-
tado de Versalles.
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Se extiende en la creacion del Tribunal Militar, con sede en Nurem-
berg, consecuencia de la Declaracion de Moscl y Conferencia de Londres,
asi como en el de Tokio, en que al propio tiempo se creaba el derecho apli-
cable, resaltando el importante logro para el Derecho Penal Internacional,
gue supuso la condena al General Yamashita, como superior, por no impe-
dir o castigar los delitos cometidos por inferiores a sus ordenes.

Los Tribunales Internacionales para la antigua Yugoslavia y Ruanda,
Tribunales ad hoc, surgen como superacion del proyecto de Cédigo de cri-
menes contra la paz y seguridad de la humanidad, iniciado ya en 1947, a
instancias de la Asamblea General de la ONU, y a impulsos de su Conse-
jo de Seguridad con tan original como cuestionable apoyo en el Capitulo
VIl de la Carta de Naciones Unidas ( Organismos subsidiarios del art® 29;
en medidas que no implican el uso de la fuerza del articulo 41 ). Juzgaran,
en el tiempo y lugar especificados, tanto a vencedores como vencidos, con
preocupacion del respeto de principio de legalidad penal, invocando nor-
mas existentes del Derecho Humanitario Internacional, extendiéndose la
autora en el examenes de los delitos a enjuiciar, asi como en la esencial
cuestion de la responsabilidad de los mandos y la obediencia debida, y
otros menos importantes de indole procesal y de la organizacién y funcio-
namiento de dichos Tribunales Internacionales.

La profesora Gil dedica especial atencion a la Corte Penal Internacio-
nal. El Estatuto de Roma 1998, al sefialar las competencias del Tribunal
constituye una codificacion exhaustiva de los crimenes internacionales,
que pudiera significar el abandono del proyecto del Cédigo de Crimenes
contra la paz y la humanidad ( CDI desde 1947 ). La Doctora Gil y Gil
estima que tal proyecto debe culminar, ya que Roma incluye “ solo los cri-
menes mas graves de transcendencia para la comunidad internacional en
su conjunto. *

Los crimenes internacionales sujetos a la Corte se enumeran expresa-
mente en su Estatuto con cita de los Convenios internacionales que los
tipifican, y sin caracter retroactivo, sino solo a los hechos cometidos a par-
tir de su entrada en vigor, que aun no se ha producido, con lo que no per-
mitir4, como algunos deseaban, que la corte juzgue las dictaduras y gue-
rras del siglo XX.

La tercera parte del libro, estudia los delitos internacionales en parti-
cular.

El crimen de agresion, de honda raigambre histérica ( Vitoria, Suarez,
Grottius ), es definido por primera vez como * guerra injusta “, y delito,
en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, objeto de contradictorias opi-
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niones doctrinales, tanto es asi que lo recoge el proyecto del Codigo de
Crimenes internacionales de la ONU y pendiente de tipificacién en el
Estatuto de Roma, via de enmienda del propio Estatuto.

Nos recuerda la profesora Gil que la incriminacion de las conductas
ilicitas en la guerra se produce en las legislaciones penales internas, sin-
gularmente en las militares, desde tiempos inmemoriales, y encaminadas
a mantener el orden y la disciplina entre las propias tropas y a sancionar a
los vencidos; el “ ius im bello “ adquiere realmente caracter internacional
con la Convencion de Ginebra de 1864 y el nacimiento de la Cruz Roja.

La Haya significa la regulacion de las normas y costumbres de la gue-
rra'y Ginebra el respeto a heridos, enfermos, naifragos y poblacién civil;
Nuremberg criminaliza los actos prohibidos ; no es sino después de la Il
Guerra Mundial, cuando las infracciones de la Haya y las violaciones gra-
ves de los Convenios y Protocolos de Ginebra son considerados penal e
internacionalmente. La Doctora Gil ve en el Estatuto de Roma la consoli-
dacion de un autentico Derecho Penal Internacional, aunque se limite la
competencia del Estatuto a aquellos crimenes cometidos como parte de un
plan o politica de guerra o bien realizados a gran escala, en definitiva a los
premeditados o planificados.

Los crimenes contra la humanidad tiene su origen en la “ clausula
Martens “, en la IV Convencién de La Haya de 1907, nos ilustra la autora,
al contenerse en aquella una alusion genérica a la proteccién de habitantes
y beligerantes a las Leyes y usos de la guerra, a las exigencias de las leyes
de humanidad y la de la conciencia publica; concepto recogido en los pos-
teriores convenios de La Haya y Ginebra.

La conexidn de crimenes contra la humanidad en tiempo de guerra va
diluyéndose paulatinamente en la doctrina penal, evolucionando el con-
cepto de crimenes contra la humanidad, hasta clarificarse en el Estatuto del
Tribunal para la ex-Yugoslavia ( y Ruanda ) la autonomia de la categoria
de crimenes contra la humanidad respecto de los crimenes contra la paz y
de los crimenes de guerra.

El Estatuto de Roma incide en esa distincion y precisa y enumera en
su articulo 7 los “ delitos de lesa humanidad “, definiéndolos como inte-
grados en un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil y
con conocimiento de dicho ataque.

La profesora Gil y Gil dedica como anuncia el titulo del libro el capi-
tulo mas extenso e interesante al delito de Genocidio, desarrollando la
doctrina de Rafael Lemkin y la del Tribunal Militar de Nuremberg, como
introduccion al estudio del crimen genocida. Continua con un detallado
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examen del proceso que llevo a la Resolucion de 11 de Diciembre de 1946
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, primera version del deli-
to de genocidio, y que culmind con la Convencion de 9 de Diciembre de
1948 para la prevencion y la sancion del delito de genocidio.

Se aclara que la tipificacion del genocidio no pretende castigar los
atentados contra bienes juridicos fundamentales cometidos por motivos
racistas, xenofobos, etc, sino algo mas concreto como es salvaguarda la
existencia de determinados grupos humanos estables y delimitados que
son necesarios en la Comunidad Internacional y protegibles por ésta. Pro-
fundiza, la doctora Gil, en lo esencial del delito, esto es, la intencion de
destruir al grupo, analizando el concepto de grupo, de los incluidos, junto
a los conceptos de destruccion del mismo, y los diversas formas o modos
de intento de destruccion del grupo.

No elude la autora la problemética de la exclusion de los grupos poli-
ticos dentro de los protegidos, incluso opinando en el denominado “ caso
Pinochet “, afirmando la no inclusion en el grupo tipificado como delito
de genocidio, argumentando en contra del criterio de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional.

Como colofédn, y por su parte de su tesis doctoral, se formulan por la
autora conclusiones sobre la estructura del delito de genocidio, resaltando
la intencionalidad delictiva, la delimitacion de los grupos, la no consecu-
cion de la finalidad pretendida, la extension de actos delictivos ( destruc-
cién, masacres,... ), planificacion e institucionalizacion del crimen, etc.
Todo ello con profundidad y acierto s6lidamente avalado por el texto del
libro.

Se afiade, con facilidad para el lector, un Anexo Documental de los
textos legales basicos manejados.

En conclusion, la pretension divulgadora del Derecho Penal Interna-
cional y del delito de genocidio se logra; se puede leer con facilidad a
pesar de no carecer de profundo rigor cientifico-juridico, lo que hace méas
meritorio el esfuerzo de Alicia Gil y Gil.
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FERNANDEZ-FLORES Y DE FUNES, José Luis, Derecho de los
Conflictos Armados. ( De lure Belli. El Derecho de la Guerra. El Derecho
Internacional Humanitario. EI Derecho Humanitario Bélico). Madrid,
Ministerio de Defensa, 2001, 879 pags.

Pese a ser suficientemente conocido entre todos los miembros del
Cuerpo Juridico Militar, conviene recordar que el autor de este libro, Don
José Luis Fernandez-Flores y de Funes, ha alcanzado los maximos rangos
de la jerarquia juridico-militar, judicial y académica. General Consejero
Togado, Magistrado del Tribunal Supremo y Catedratico de Derecho Inter-
nacional Publico y Privado, Fernandez-Flores reune los suficientes titulos
como para que sus escritos merezcan la atencién de cualquier jurista. Pero
la obra que ahora comentamos acumula una serie de circunstancias que la
convierten en singular. Es la obra resumidora de toda una vida y esfuerzos
consagrados al Derecho Internacional en general y al Derecho de los Con-
flictos Armados en particular. Sin perjuicio de la actividad que el autor
sigue desplegando en la actualidad, el libro que acaba de publicar tiene
todas las caracteristicas de obra ultima y cumbre de un largo itinerario
intelectual. Cabe pensar y desear que ese itinerario se vaya enriqueciendo
con articulos y conferencias, pero resulta dificil imaginar que el autor
tenga ganas, después de haber escrito este libro, de embarcarse en la redac-
cion de otro Tratado sobre el Derecho de los Conflictos Armados, que, en
el mejor de los casos constituiria una edicién corregida y aumentada del
gue se acaba de publicar.

El General Fernandez-Flores siempre ha sido un animador y divulga-
dor del Derecho de los Conflictos Armados o del Derecho Internacional
Humanitario. Desde su etapa como Director de la Escuela Militar de Estu-
dios Juridicos del Ejército y de Director de esta Revista, presto siempre
una gran atencion a los aspectos internacionales del Derecho militar cuya
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importancia el transcurso del tiempo no ha hecho més que acentuar. Fruto
de esta inquietud fue la creacién, a mediados de los ochenta, del Centro de
Derecho Humanitario de la Cruz Roja que en la actualidad sigue desem-
pefiando un papel importantisimo en la tarea de dar a conocer el Derecho
Internacional Humanitario. En todas sus conferencias y articulos el profe-
sor Fernandez-Flores recuerda la obligacién juridica de divulgar el Dere-
cho de los Conflictos Armados, obligacion que no existe en otras materias
aparentemente mas importantes. Mientras, conforme al articulo 83 del
Protocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra, las Altas Partes Con-
tratantes se comprometen a difundir en sus paises respectivos el contenido
de los Convenios, no encontramos obligacion analoga para, por ejemplo,
la ensefianza de las Matematicas. Esta labor de difusion del Derecho Inter-
nacional Humanitario ha sido tomada plenamente en serio por el autor. En
1982, Fernandez-Flores publico su Del Derecho de la Guerra, libro impor-
tante por tratarse del primero que, después de los Convenios de Ginebra,
se publicaba en Espafia sobre la materia. Pero, todo hay que decirlo, fue un
libro en el que se notaba un cierto apresuramiento del que se resentia toda
su estructura. Claro es que el apresuramiento estaba en cierta forma justi-
ficado ya que Fernandez-Flores, hombre sensible a la historia y a la tradi-
cién juridica espafiola, hizo coincidir la publicacion del mismo con el
cuarto centenario de la publicacién del libro de Baltasar de Ayala De iure
et Officis Bellicis et Disciplina Militari; Libri 111 (1582).

En los casi veinte afios que van desde la publicacion de su Derecho de
la Guerra y éste que ahora comentamos, Fernandez-Flores ha tenido oca-
sion de madurar sus puntos de vista, de podar elementos innecesarios, de
adaptarse a los tremendos cambios de la realidad internacional y estructu-
rar sus reflexiones en un todo armonico. El resultado es su Derecho de los
Conflictos Armados que, aunque elaborado a partir de los materiales de su
Derecho de la Guerra, tiene que ser considerado como una obra nueva y
notablemente superior. No abandona Fernandez-Flores su estilo escolasti-
co, casi podriamos decir que tomista en la mejor tradicion iusinternacio-
nalista espafiola, proclive a una abigarrada profusién de capitulos, sec-
ciones y subsecciones. Este celo clasificatorio puede entrafiar el riesgo de
que algun lector no avisado pueda extraviarse por los apartados y suba-
partados, perdiendo de vista la vision de conjunto de la obra cuya estruc-
tura es, sin embargo, de una gran claridad. Es recomendable para esto acu-
dir al indice en donde se muestra el plan general de la obra, estructurada
en las dos partes tradicionales del Derecho de los Conflictos Armados: El
lus ad bellum y el ius in bello.
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El ius ad bellum, sin perjuicio de que bajo este epigrafe se traten los
temas esenciales, esta tratado por el autor de una forma mas sumaria que
la empleada en el estudio del ius in bello. Se hace aqui referencia a los
modelos histéricos de regulacién del derecho a la guerra, tanto en un sis-
tema de seguridad individual como en el sistema de seguridad internacio-
nal erigido sobre la prohibicion del recurso a la fuerza individual y sobre
la accion colectiva de la fuerza, conforme a lo previsto en la Carta de las
Naciones Unidas. En ese capitulo se incluyen tanto la accién de seguridad
colectiva propiamente dicha, como las Operaciones de mantenimiento de
paz y las acciones de asistencia humanitaria. También analiza Fernandez-
Flores el recurso a la fuerza en un sistema de seguridad indirecta en el
cual se admite la licitud del recurso a la guerra, pero se trata de evitarla al
maximo por medios indirectos. En este modelo, que coincidié historica-
mente con un periodo en el que se plantearon una serie de dificultades para
el ejercicio del ius ad bellum, se incluye el estudio del desarme. Estable-
cer limites a la tradicional libertad de armarse de que gozaban los Estados
constituye una de las principales formas indirectas de obstaculizar el
recurso a la guerra.

En cuanto a la consideracion del ius in bello que ocupa la mayor parte
del libro, se hace con todo detenimiento, analizando detalladamente el
conjunto de normas aplicables en el transcurso de un conflicto armado clé-
sico o guerra convencional, tanto en el &mbito terrestre como en el mariti-
mo o el aéreo. Aparte de siempre Utiles consideraciones historicas, el
nucleo normativo utilizado se centra fundamentalmente en el Ilamado
Derecho de La Haya, aunque utilice muchas normas del llamado Derecho
de Ginebra constituido por los Convenios del 49 y los Protocolos Adicio-
nales del 77, en cuanto a la conduccién de las hostilidades, acciones y
objetivos protegidos, estatuto del combatiente y régimen de neutralidad.
Especial referencia merece el analisis de todo el sistema de eficacia del
Derecho de los Conflictos Armados cuya piedra angular lo constituyen los
mecanismos de represion de las infracciones. Si bien los sistemas de repre-
sion han sido variados y multiples, se presta una particular atencién al
naciente sistema de represion internacional esbozado en el Estatuto de
Roma, creador de una Corte Penal Internacional.

Por Gltimo, aunque Fernandez-Flores lo considera como un capitulo
encuadrado dentro de la parte del ius in bello, merece especial atencion el
estudio del derecho en las guerras atipicas. Por su creciente importancia en
las relaciones internacionales de los Ultimos afios, este capitulo tiene casi
el caracter de parte independiente. Son pocas, por no decir ninguna, las
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guerras convencionales que tienen lugar en la actualidad, mientras que
proliferan muchos conflictos que, sin poder ser considerados como guerras
en sentido clasico, exigen una respuesta por parte del derecho. En este sen-
tido son de destacar las consideraciones que Fernandez-Flores realiza con
respecto a la regulacion juridica de las guerras civiles, las llamadas gue-
rras de policia internacional fundamentalmente de la ONU en su triple
aspecto de accion de seguridad colectiva, mantenimiento de la paz o de
asistencia humanitaria, o bien aquellas lideradas por Organizaciones Inter-
nacionales o Estados con mandato de las Naciones Unidas. Asimismo se
trata en este epigrafe de las llamadas guerras impropias entre las cuales
ocupa un lugar privilegiado, principalmente a raiz de los atentados del 11
de septiembre, el fenémeno terrorista. El libro de Fernandez-Flores, con-
cluido antes de esa fecha se cierra también con la conclusion de no apli-
cacion de la normativa del Derecho de los Conflictos Armados a la “gue-
rra terrorista” para la cual habria que utilizar las fuerzas policiales oportu-
nas y los recursos judiciales del pais. ¢Habria mantenido el autor esa
conclusion en el caso de haber conocido los atentados del 11 de septiem-
bre?. En cualquier caso, sus opiniones habrian sido matizadas, lo cual no
es sino una muestra de que el Derecho Internacional en general y el Dere-
cho de los Conflictos Armados en particular es una disciplina en continuo
proceso de elaboracion.

En conclusion, puede afirmarse que el libro de Fernandez-Flores es un
libro ambicioso y completo, que trata con rigor la mayoria de los aspectos
del Derecho de los Conflictos Armados y que, sin duda, para los estudio-
sos de esta disciplina representard un punto de referencia obligado. Junto
al clasico libro de Rousseau , Le Droit des conflits armées de 1983, y a los
posteriores de Bettati o David, la doctrina espafiola puede enorgullecerse
de contar con un libro que sera citado, al mismo nivel que aquellos, por los
internacionalistas de todo el mundo.

Dr. D. Carlos Eymar Alonso
Coronel Auditor
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MILLAN GARRIDO, A.: Justicia Militar, Ariel, Barcelona, 2001 (864
paginas).

La editorial Ariel ha sacado al mercado (1999) la coleccion Cdédigos
Ariel, en la que, no obstante su formato tradicional, en papel, incorpora las
ventajas de la informatica y los beneficios de internet. Los compendios
legislativos que conforman la coleccion se actualizan y amplian a travées de
la pagina web (http://cod.ariel.es) que la editorial pone a disposicién de sus
usuarios. Se aunan asi las dos facetas, de actualizacion y ampliacion, que
caracterizan esta eficaz puesta al dia de los textos legislativos. El consue-
tudinario libro que compila las leyes y que forzosamente queda transido en
el tiempo, se complementa con las modernas técnicas informaticas, posibi-
litindose la innovacion permanente del Codigo. A todo ello se afiade, en esa
linea, el compromiso de la editorial de realizar cada afio ediciones actuales
de todos los titulos (su lema es El derecho vigente en tiempo real).

La coleccion se compone, hasta el momento, de diecisiete Codigos.
Cada uno constituye el digesto de su materia. En ellos esté representada la
casi totalidad del panorama legislativo moderno. La antologia contiene
tanto la tradicional presentacion de los cédigos por antonomasia, Civil,
Penal, de Enjuiciamiento, Constitucional, Mercantil, Administrativo,
Financiero y Tributario, de Trabajo y Seguridad Social, y Eclesiastico;
cuanto las ramas del Derecho que claman por su autonomia, o cuando
menos, por un tratamiento especifico: el Derecho de la Comunicacion,
Penal Econdmico, de la Propiedad Urbana, de Transportes, de Cooperati-
vas, Electoral y Militar. Nos encontramos, pues, ante otras dos novedades,
es decir, el tratamiento completo de cada una de las materias, y la regula-
cién de los nuevos campos juridicos. No obstante, se echa en falta la con-
sideracion de algunas especialidades como, v. gr., el Derecho del Deporte
o0 de la Seguridad.
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Critica y Ariel son las editoriales pertenecientes al Grupo Planeta dedi-
cadas a la divulgacion cientifica. La primera es referente cultural ineludi-
ble. Y Ariel estéa dirigida al ambito académico y profesional. Cuenta con
una nutrida coleccion de titulos cuyo denominador comuin es la exactitud
de sus contenidos y la claridad de la exposicion, ejemplo claro de la cali-
dad de los autores que la firma ha sabido reunir, pertenecientes a las mas
diversas facetas del saber humano, tanto de las ciencias instrumentales o
técnicas como sociales.

Ariel dedica una coleccion especifica al mundo del Derecho (Ariel
Derecho). En ella ha publicado obras ciertamente meritorias, que estan en
la mente de todos. Cddigos Ariel completa, asi, el circulo de los estudios
juridicos de la editorial uniendo a su faceta cientifica, la imprescindible
referencia legislativa.

Pero estos Cddigos, a pesar de su inmejorable presentacion y de las
novedades que introducen de las que hemos dejado constancia, no serian
objeto de interés si tras su factura no estuvieran eminentes juristas que
conforman el verdadero valor afiadido de los mismos. No otra cosa ocurre
con Justicia Militar. A cargo de la cuidada edicidn esté el doctor Millan
Garrido, Catedratico de la Universidad de Cadiz y especialista en Derecho
militar, cuya causa inmediata se deriva de su condicion de integrante (en
excedencia) del Cuerpo Juridico Militar, donde inicia su ya dilatada carre-
ra juridica en 1975. El profesor Millan Garrido ha editado varios textos
legales de Derecho militar. Asi, su Cddigo penal militar y legislacién com-
plementaria ha consumado la 52 edicion en 1995; Competencia y Organi-
zacion de la Jurisdiccion Militar, de 1987; Ley Procesal Militar, de 1989;
con Santiago Prados Prados, Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas, y
Ley Disciplinaria de la Guardia Civil, ambas de 1999; todos ellos en la
conocida Biblioteca de Textos Legales de Tecnos. Y en la editorial Trotta,
1992, Régimen disciplinario de la Guardia Civil. Es evidente, por tanto, la
contrastada experiencia de Antonio Millan en la edicion de obras legales
de esta rama del Derecho.

Con los expuestos antecedentes, Justicia Militar constituye una com-
pleta coleccion, el verdadero digesto del Derecho militar. Que, ademas, no
se queda en eso solo. La obra viene enmarcada entre un acabado Indice
sistematico, un Prélogo y un directorio de Abreviaturas, al principio. Un
cabalisimo repertorio bibliografico, en el que se distinguen obras de Dere-
cho penal militar, procesal militar, penitenciario militar y de caracter gene-
ral; el imprescindible indice Analitico, que asimismo es aqui exhaustivo y
el indice Esquematico de la composicion, cierran el libro.
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Con caracter introductorio, el prélogo, con una extension razonable,
nos acerca a la evolucion de la Justicia militar en el Derecho espafiol. Ello
implica el estudio previo de la jurisdiccion militar.

Para justificar su existencia como jurisdiccion especial en tiempo de
paz, se han esgrimido diversos argumentos. La definicién del Derecho
penal militar como auténomo o sustantivo, daria fundamento a una juris-
diccion especializada que habria de aplicar este Derecho. Pero el que el
Derecho penal militar se pueda calificar de auténomo no justifica la exis-
tencia de una Administracién de justicia especial, que seria predicable de
cada una de las partes que componen el todo del Ordenamiento juridico.
Por otra parte, el Derecho penal militar es especial en tanto que su finali-
dad se consagra a la defensa de las misiones que tienen encomendadas las
Fuerzas Armadas, imposible de llevar a cabo sin la existencia de una rigi-
da disciplina; pero no es autonomo porque los principios por los que se
rige son los mismos que informan el Derecho penal comdn.

El aforismo «quien manda debe juzgar» mantiene que la eficacia en el
cumplimiento de las misiones del Ejército exige que la potestad de enjui-
ciamiento esté atribuida a quienes ejercen el mando. Sin duda, este princi-
pio tiende a mantener una estricta disciplina, ya hemos dicho que impres-
cindible, pero a costa del principio de independencia, que en este supues-
to queda claramente conculcado por la presencia de individuos que acttan
en el procedimiento penal militar como jueces y parte a la vez.

La consideracion del Ejército como depositario de la fuerza para la
defensa del Estado, el mejor conocimiento del profesional de la milicia de
los delitos de caracter militar o la concepcion del Ejército como sociedad
perfecta y completa, son otras de las razones que se utilizan para funda-
mentar la pervivencia de una jurisdiccion especial.

El Tribunal Constitucional ha razonado, sin embargo, que la funcion
esencial que la Constitucion atribuye a las Fuerzas Armadas «representa
un interés de especial relevancia en el orden constitucional, para el logro
de los fines que han de cumplir segun dicha norma especifica [art. 8.1 de
la Constitucion], lo que exige, por su naturaleza, una configuracion idénea
y eficaz, de las que, entre otras singularidades, deriva el reconocimiento en
el articulo 117.5 de la Ley Superior de una jurisdiccion militar especifica
en el ambito penal castrense, diversa por sus peculiaridades a la jurisdic-
cion ordinaria» (Auto de 29 de febrero de 1984 del Tribunal Constitucio-
nal, con mayor profusién la Sentencia 97/1985, de 29 de julio).

Realmente, desde la perspectiva del Tribunal Constitucional confluyen
en una las anteriores razones. Que lo son de orden técnico-juridico, por
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tanto, fundamentales para el correcto funcionamiento de la Institucion
militar. Aunque no hay que desdefar la justificacion politica de todo el
entramado juridico. Pero ello no puede desdecir la configuracion histérica
ni la necesidad actual de una jurisdiccion del tipo de la militar. Con inde-
pendencia de que las cosas puedan ser de otra forma a la que son. Lo
importante, en este caso, es que el legislador constitucional ha configura-
do una determinada forma de «decir el Derecho», lo que viene sustentado
en razones de orden légico—juridico y de naturaleza politica.

La afirmacion de esta jurisdiccion trae consigo, en fin, la existencia de
un conjunto normativo propio. Por eso, Millan Garrido expone la linea
evolutiva del la Justicia militar en Espafa, refiriéndose en primer lugar a
la Edad Media y Moderna (Ordenanzas), para luego tratar la Codificacion
y el hito que supone el Cédigo-vademécum de Justicia Militar de 1945.
Los Pactos de la Moncloa son antecedentes inmediatos de la reforma ope-
rada en la Justicia militar, por lo que merecen especial indicacién, a la que
sigue ya la exposicion sobre los distintos textos normativos del Derecho
castrense (Cddigo penal militar, Ley de Competencia y Organizacién de la
Jurisdiccion Militar, Ley procesal militar, regimenes disciplinarios milita-
res y régimen penitenciario). A cada uno de ellos le dedica un pormenori-
zado estudio con exposicion de los antecedentes, iter parlamentario,
estructura y contenido, reformas posteriores y conclusiones.

El prélogo es, pues, portico imprescindible que nos ofrece Justicia
Militar para adentrarnos con contrastado bagaje en la particularidad del
Derecho militar.

A este completo analisis, del que se excluye por no ser objeto de estu-
dio, la normativa referida a la funcién puablica militar (a la que por cierto,
el profesor Millan Garrido también ha dedicado sus desvelos: Régimen
juridico del Militar Profesional, Tecnos, 1995, materia que se adjunta a
esta obra como anexo, aunque sin anotar ni concordar) siguen los textos
integrantes de la legislacion judicial militar, actualizados a 31 de agosto de
2001. Su presentacion, esmerada y cuidada, aparece dividida en cinco
apartados, dedicados sucesivamente, a las leyes penales (88 1y 2), a la
legislacion organico-procesal (88 3 a 12), a la reglamentacion penitencia-
ria (88 13 y 14), a los regimenes disciplinarios (88 15 a 17) y a la norma-
tiva en materia de antecedentes penales y notas desfavorables (88 18 y 19).
Se incluyen como anexos las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Arma-
das (8§ 20), las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra, de la Armada y
del Ejército del Aire (88 21 a 23), y las leyes reguladores del personal de
las fuerzas armadas y de la Guardia Civil ( 88 24 y 25).
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Esos cinco apartados estan detalladamente anotados, con referencias
basicamente normativas, aunque también jurisprudenciales; y concorda-
dos, con lo que se presenta el texto legal apto para su comprension y
correcta aplicacion. A ello también contribuyen los indices esquematico,
sistematico y analitico que facilitan la localizacion de la norma y su con-
sulta.

Si la obra comprende los aspectos legales y jurisprudenciales del Dere-
cho judicial militar, no por eso queda desasistido el doctrinal. El comple-
tisimo (incluso refiere los breves trabajos que quien esto escribe ha publi-
cado sobre el Derecho penitenciario militar) apéndice bibliogréafico que
sigue al anexo normativo, relaciona, siguiendo la sistematica general de la
obra, la literatura cientifica espafiola sobre la materia. Este esfuerzo siste-
matizador habria ahorrado muchos desvelos en la elaboracion de la tesis
que dediqué a la individualizacion cientifica en el cumplimiento de las
penas impuestas por tribunales militares.

Con este trabajo, en fin, se ofrece el cuerpo normativo completo del
Derecho militar, con una didactica meridiana y sencilla, que responde
tanto a las exigencias formativas del jurista y del militar, cuanto a sus res-
pectivos imperativos profesionales. Es obra excepcional, denominador
comun de las publicaciones del doctor Millan Garrido, que llena el vacio
editorial habido hasta el momento.

Eloy-M. Lépez Garcia
Doctor en Derecho
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2. NOTICIAS DE LIBROS



NOTICIAS DE LIBROS

Dr. D. Carlos Eymar Alonso
Coronel Auditor

AAVV, Normativa reguladora del militar profesional en el inicio del
siglo XXI y otros estudios juridicos militares, Madrid, Ministerio de
Defensa, 2001, 804 pags.

El presente volumen recoge el conjunto de ponencias y comunicacio-
nes presentadas en las I11 Jornadas de asesoramiento juridico que se desa-
rrollaron en Madrid en el afio 2000, consolidando una tradicion y, en
especial, la realizacién de una serie de publicaciones que resultan de gran
utilidad para todos los miembros del Cuerpo Juridico Militar. La celebra-
cion de estas jornadas, como sefiala el Ministro de Defensa en el prélogo
de esta publicacion, responde a una decision permanente del Ministerio
por contribuir al fomento de una cultura de defensa en el &mbito juridico
para lo cual es decisiva la participacion de expertos ajenos a las Fuerzas
Armadas. En este caso hay que destacar la intervencion de catedraticos de
Universidad como D. Fernando Lopez Ramon y D. Francisco Zamora
Cabot, representantes de la abogacia del Estado como D. Manuel Pache-
co, Dofia Ana Bosh o D. Luis Aguilera y de magistrados de la Sala 52 del
Tribunal Supremo. Como indica el titulo del presente libro, en él se pue-
den distinguir con claridad dos partes. La primera agrupa un conjunto de
andlisis juridicos sobre los retos y problemas planteados por la profesio-
nalizacién de las Fuerzas Armadas y la publicacién de la Ley 17/ 1999,
de 18 de mayo, de Régimen del Personal Militar Profesional. El estatuto
del militar profesional con sus correspondientes derechos politicos, socia-
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les y econdmicos, situaciones militares, destinos, inutilidades fisicas,
ascensos y sistema de formacion, son los principales temas tratados gene-
ralmente por miembros del Cuerpo Juridico Militar con experiencia prac-
tica en la resolucion de los problemas planteados. La segunda parte mas
heterogénea responde al titulo de “otros estudios juridico militares”, si
bien en ellos hay dos capitulos que merecen especial atencion, uno de
ellos es el de la problematica actual planteada por la jurisdiccion militar
y el otro incide en las cuestiones relativas a las misiones internacionales
de las Fuerzas Armadas.

AAVV, Lecciones de Derecho Operativo, Madrid, Ministerio de
Defensa, 2001, 345 pags.

La experiencia de miembros del Cuerpo Juridico Militar que han
participado en operaciones militares fuera de nuestras fronteras en
misiones de asesoramiento juridico, no ha hecho mas que aumentar en
los Ultimos afios. Esta realidad ha provocado la necesidad de articular
mecanismos de formacidn que, aprovechando la experiencia del per-
sonal que ha participado en misiones internacionales, pueda redundar
en beneficio de quienes tengan que realizar en el futuro tales misio-
nes. Con este propdsito se procedid por primera vez a organizar por
parte de la Escuela Militar de Estudios Juridicos un Curso de Derecho
Militar Operativo exclusivamente para miembros del Cuerpo Juridico
Militar. Fruto de ese curso es el presente volumen que recoge los
temas esenciales sobre los que puede versar el asesoramiento juridico
militar en operaciones exteriores. La obra se articula en tres partes
fundamentales. En la primera se trata de analizar la base juridica gene-
ral de una operacion exterior ademéas de considerar la base constitu-
cional interna en determinados paises como Francia, Alemania, Italia,
Estados Unidos y, por supuesto, Espafia. En la segunda parte se estu-
dian determinados aspectos juridicos en operaciones, fundamental-
mente estatuto de personal, temas judiciales y disciplinarios, econo-
micos y sanitarios. En la tercera parte se analiza la experiencia, en
diversos campos, de la aplicacién de los Acuerdos de Dayton en la
antigua Yugoeslavia. En cuanto a la denominacion de Derecho militar
operativo se considerd que constituia la mejor traduccion del Opera-
tional Law de la doctrina norteamericana sobre cuyos contenidos se
imparten numerosos cursos en las correspondientes Escuelas Juridico
Militares norteamericanas.
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AAVV, XII Seminario “Duque de Ahumada”, Crimenes contra la
Humanidad y Genocidio, Madrid, Ministerio del Interior, 2001, 206 pags.

Los Seminarios Duque de Ahumada se van consolidando como un
foro de indudable interés para debatir, con un alto grado de rigor cienti-
fico, temas relacionados con la seguridad nacional e internacional. En
esta su duodécima edicion, el tema desarrollado, por su importancia y
rabiosa actualidad, ofrece un interés especial. Es ya abrumadora la
bibliografia que esta generando el Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal, si bien en cada nueva publicacion se pueden descubrir nuevos enfo-
gues y matices que enriquecen el debate y, lo que es mas importante,
contribuyen indirectamente a que este proyecto de trascendencia histori-
ca universal se convierta en una realidad juridicamente efectiva. En el
presente volumen el tema de los crimenes contra la humanidad y el geno-
cidio es abordado, no solamente desde la lege ferenda de la Corte Penal
Internacional cuyo Estatuto es analizado por la catedratica de Derecho
Penal Laurenzo Copello, sino también desde la experiencia efectiva de la
Organizacion de las Naciones Unidas. A este respecto las consideracio-
nes de la profesora Gil, reconocida experta en el delito de genocidio, del
Coronel Auditor Pignatelli sobre la actuacion de los Tribunales ad hoc
para la ex Yugoeslavia y Ruanda o de Garretén Merino, relator de Nacio-
nes Unidas sobre Derechos Humanos en la Republica del Congo, con-
fieren al volumen ese sentido de sintesis entre la teoria y la practica. La
colaboracion entre la Universidad, en este caso la UNED, y la Academia
de Oficiales de la Guardia Civil, sobre la que se construye el Seminario,
es también un deseo de sintesis entre las consideraciones juridicas y la
préactica operativa sobre el terreno en la noble causa de perseguir la
comision de crimenes de genocidio y lesa humanidad.

AAVV, Adaptacién de la legislacién interna para la sancion de las
infracciones contra el Derecho Internacional Humanitario, Bogota, Plaza
y Janés, diciembre 2000, 370 pags.

El presente volumen constituye una recopilacion de las ponencias pre-
sentadas en el transcurso de un coloquio celebrado en Madrid en 1999 con
motivo del cincuentenario de la aprobacion de los Convenios de Ginebra
aprobados el 12 de agosto de 1949. Dichas jornadas, organizadas conjunta-
mente por el Comité Internacional de la Cruz Roja y el Colegio de Aboga-
dos de Madrid, convocaron a un plantel de expertos internacionales, funda-
mentalmente del ambito hispanoamericano, para debatir algunos aspectos de
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actualidad del Derecho Internacional Humanitario. En particular se debatio
sobre el Tribunal Penal Internacional y sobre el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoeslavia, asi como sobre Derecho Procesal Inter-
nacional, insistiendo en el papel de la Comision Internacional de Encuesta
en la determinacion de responsabilidades de los Estados, prevista en el arti-
culo 90 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra. Pero, donde
se puso mayor atencion y es el tema que da titulo al libro es un andlisis de
los crimenes de guerra y de los diversos modelos de proteccion penal de las
victimas, en especial en el ambito sudamenricano: Argentina, Colombia, El
Salvador, Panaméa y Chile. Tanto por la calidad y cantidad de los ponentes,
como por la actualidad de los temas tratados, la lectura del libro resulta
aconsejable para todos aquellos interesados en el DIH.

AAVV, Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977, adicional a
los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la protec-
cién de las victimas de los conflictos armados internacionales, Bogota,
Comité Internacional de la Cruz Roja y Plaza y Janés Editores Colombia,
2 tomos, 1697 pags.

Estos célebres Comentaires redactados por un comité de expertos
dirigidos por Jean Pictet y publicados por primera vez en francés en
1986, a los que hay que afiadir los comentarios a los Convenios del 49
no traducidos, constituyen algo asi como la Biblia del Derecho Interna-
cional Humanitario, la obra de referencia para cualquier estudioso del
Derecho Internacional en general y del Derecho humanitario en parti-
cular. Por esta razon su traduccion al espafiol tiene que ser saludada
como un auténtico acontecimiento y da prueba de la importancia de
nuestro idioma en los foros internacionalistas. El que una obra de tan
gran magnitud sea traducida al espafiol implica una toma de conciencia
de la necesidad de incrementar los intercambios y el didlogo cultural
entre los profesionales académicos y militares de la comunidad iberoa-
mericana consagrados a estos temas. Hay que resaltar que la presente
traduccion no incluye el comentario del Protocolo I, relativo a los con-
flictos armados no internacionales, que ya fue traducido y publicado en
1998 por la misma editorial. Asimismo, dado que el comentario origi-
nal se cerr6 en 1986 y que desde ese afio hasta el dia de la fecha se han
producido algunos cambios de determinadas normas, la traduccion ha
procedido también a una actualizacion de las referencias normativas. En
especial, el comentario original al Anexo | al Protocolo Adicional 1 ,que
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se ocupa de los medios de sefialamiento de los transportes sanitarios y
que fue modificado en 1993, no ha sido incluido y ha sido sustituido por
un breve comentario ad hoc.

CLERCKX, JOCELYN, La vérification de I’élimination de I’arme chi-
mique, Essai d’analyse et d’évaluation de la Convention de Paris du 13 jan-
vier 1993, Paris, Publications de I’Université de Rouen, 2001, 307 pags.

Aunque el desarme sea una realidad compleja, susceptible de ser abor-
dada desde muy distintas perspectivas, no cabe duda de que el punto de
vista del jurista resulta esencial para proceder a un adecuada comprension
y tratamiento del tema. Esta afirmacion resulta especialmente valida en lo
que se refiere a las armas quimicas, sobre cuya eliminacion se dispone del
Tratado de 1993, y, también, en lo que respecta a la verificacién que cons-
tituye la actividad mas propiamente juridica dentro del llamado Derecho
Internacional del Desarme. El libro de Clerck que es el resultado de una
tesis doctoral elaborada en la Facultad de Derecho de Rouen, dejando de
lado los aspectos especialmente diplométicos, politicos o militares del sis-
tema de verificacion, se concentra sobre sus implicaciones juridicas.
Entrada en vigor el 29 de abril de 1997, 180 dias después del deposito del
65 instrumento de ratificacion, la Convencion sobre la eliminacion de
armas quimicas cuenta en la actualidad con méas de 135 Estados Partes,
entre los que se encuentran los de més peso como Estados Unidos, Rusia,
China o la India. La Convencion sobre las armas quimicas es el primer
Tratado multilateral de vocacién universal que prevé la eliminacion de una
categoria completa de armas. Pieza esencial de este instrumento es un sis-
tema de verificacion de los mas estrictos y sofisticados, lo suficientemen-
te fiable como para fundar la necesaria confianza y el espiritu de coopera-
cién entre los Estados Partes. Por esta razén el analisis de Clerckx, estruc-
turado en el estudio de la entidad verificadora, el establecimiento de
hechos, su apreciacion juridica y el sistema de sanciones, resulta de excep-
cional interés para los estudiosos del Derecho Internacional en sus aspec-
tos militares o de seguridad.

DE CUETO, Carlos y JORDAN, Javier (Coords), Introduccion a los
estudios de seguridad y defensa, Granada, Editorial Comares, 2001, 307 péags
La estrecha relacion entre el Derecho Internacional y las relaciones
internacionales se manifiesta cada vez con mayor intensidad. El estudio-
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so del Derecho Internacional no puede prescindir de una referencia a las
relaciones internacionales contemporaneas ni quien se dedique a éstas
puede prescindir de la perspectiva juridica. Por eso un libro como el
actual, coordinado por el Departamento de Ciencia Politica y de la
Administracion de la Universidad de Granada, que aborda el concepto de
seguridad, resulta de interés para el jurista. EI concepto de seguridad es
sumamente complejo y prueba de ello lo constituye el articulo introduc-
torio de la profesora Esther Barbé. Seguridad militar, seguridad politica,
seguridad econdmica, identitaria, medioambiental, seguridad colectiva,
seguridad compartida, son conceptos cuya clarificacion contribuye a
una mayor precision del discurso juridico internacional. EI volumen, en
el que participan numerosos expertos, aborda otros temas de interés
como son el papel de las Naciones Unidas en la Resolucion de conflic-
tos, el control de armamentos y no proliferacion, identidad europea de
seguridad y defensa etc., con referencia a otros temas de actualidad
como son la funcion de los servicios de inteligencia, la revolucion de los
asuntos militares y el papel de las fuerzas policiales en la seguridad
internacional.

EYMAR, Carlos, De la historia y concepto del desarme, Madrid,
Ministerio de Defensa, 2001, 341 pags.

Aunque se trate de una breve autopresentacion de quien escribe
estas paginas, dejo constancia aqui de este libro publicado en la ya
conocida coleccion Defensa. El desarme, aunque normalmente es un
tema tratado en los manuales de Derecho Internacional Publico y de
Derecho de los Conflictos Armados, no ha sido objeto de demasiada
atencion en la doctrina espafiola, si exceptuamos el libro de Aznar sobre
verificacion, publicado en la serie de la Escuela Diplomatica. Y sin
embargo, el Derecho Internacional del desarme se esta consolidando
como uno de los mas importantes apartados dentro del Derecho Inter-
nacional, que ademas tiene un marcado interés, por su vertiente militar,
para los miembros del Cuerpo Juridico Militar. Pero es verdad que el
concepto de desarme no puede limitarse al &mbito juridico. En el pre-
sente ensayo se procede a un estudio interdisciplinar del concepto en el
que se combinan la perspectiva juridica, histérica, filos6fica y econo-
mica. Se articula en dos partes; en la primera se traza una historia de lo
que se ha entendido por desarme desde los griegos hasta la NMD esta-
dounidense. En la segunda parte se procede a una precision del concep-
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to desde una triple perspectiva, atendiendo a la finalidad perseguida por
el desarme. Tenemos asi una perspectiva ético utopica que apunta a la
finalidad de la paz, una perspectiva psicoldgica que tiende a alcanzar la
seguridad y una perspectiva econémica cuyo fin es el desarrollo econé-
mico.

FREIXAS GUTIERREZ, Gabriel, La proteccién de los datos de
caracter personal en el Derecho espafiol, Barcelona, Bosh, 2001, 394 pags

El desarrollo de la informatica en toda la sociedad y mas especifica-
mente como instrumento de gestion de la Administracion Publica, puede
representar una amenaza al Derecho de la persona individual a la intimi-
dad. En el Derecho espariol esta amenaza traté de conjurarse inicialmen-
te mediante la Ley Orgénica 5/1992 de Regulacion del Tratamiento Auto-
matizado de los Datos de Caracter Personal, hoy derogada por la nueva
Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caréacter Personal. La
finalidad de salvaguardar la intimidad del individuo y su derecho a la pri-
vacidad va adquiriendo un interés creciente a medida en que lo hacen las
potencialidades informaticas de control . El presente libro constituye un
detallado y complejo analisis de la vigente Ley 15/1999, y de la jurispru-
dencia, especialmente del Tribunal Constitucional, que a lo largo de los
Gltimos afios se ha ido generando sobre el tema. Merece ser destacada a
este respecto la sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, que afirma que
la proteccion de datos no se reduce solo a los datos intimos de la perso-
na, sino a cualquier tipo de dato personal sea 0 no intimo, cuyo conoci-
miento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos sean o0 no fun-
damentales. Asimismo, hay que tener en cuenta los regimenes de excep-
cion como los ficheros policiales, el papel de la Agencia de Proteccion de
Datos y el Régimen de sanciones.

PENARRUBIA 1ZA, Joaquin Maria, Ombudsman militar y Defensor
del Pueblo, Madrid, Dilex, 2001, 182 pags.

Un afio después de la publicacion de su excelente libro Presupuestos
constitucionales de la funcién militar (CEPC), el Doctor Pefiarrubia, Capi-
tan Auditor en excedencia y diplomado en Derecho Administrativo Mili-
tar, nos ofrece en este nuevo libro un interesante analisis sobre la figura del
Ombudsman militar. En Derecho espafiol el articulo 14 de la Ley Orgéni-
ca 3/81, dispone que el Defensor del Pueblo velara por el respeto de los
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derechos proclamados en el Titulo Primero de la Constitucion, en el ambi-
to de la Administracion Militar, sin que ello pueda entrafiar una interfe-
rencia en el mando de la Defensa Nacional. No existe pues una institucién
especifica del Ombudsman militar, sino que es el Defensor del Pueblo el
que esta configurado como un Ombudsman de amplias competencias entre
la que se encuentra la militar. El autor realiza amplios e interesantes estu-
dios de Derecho comparado sobre la institucion del Ombudsman militar en
distintos ordenamientos. Casi a modo de conclusion se realiza una pro-
puesta de creacion de un Ombudsman militar de caracter administrativo,
al estilo del que existe en Israel, dependiente directamente del Ministro de
Defensa. Este organismo podria encargarse de coordinar todas las quejas
que se recibiesen en el ambito del Ministerio de Defensa y de realizar las
pertinentes investigaciones con caracter previo a la remision del informe
al Defensor del Pueblo.

RAWLS, John, El Derecho de gentes, trad. Hernando Valencia Villa,
Barcelona, Paidos, 2001, 224 pégs.

Con su Teoria de la Justicia, escrita hace ya casi treinta afios, John
Rawls pasé a ocupar un lugar de privilegio en el campo de la Filosofia juri-
dica contemporanea. Por esta razdn resulta de sumo interés el que un autor
de sus caracteristicas haya realizado recientemente una reflexion sobre el
Derecho de gentes, en la que se muestra una vez méas la dimension ética
del Derecho internacional que incorpora a su caracter juridico una pers-
pectiva ética. Describe Rawls una utopia realista segun la cual resulta posi-
ble una sociedad de los pueblos que guarda relacion con las tendencias e
inclinaciones del mundo social. Rechazar como algo imposible la idea de
una justa y bien ordenada sociedad de los pueblos puede determinar nues-
tras actitudes y nuestra politica de una forma negativa. Junto a esta afir-
macién de optimismo ético, Rawls reconoce también la necesidad de cum-
plir las normas del Derecho de la Guerra para llegar a cumplir ese proyec-
to de una sociedad universal de pueblos, fundado sobre la libertad, el
reconocimiento y la tolerancia para con lo que el llama pueblos jerarqui-
cos decentes. La doctrina de la guerra justa sigue conservando, segun el
autor, las dos clasicas dimensiones del derecho a la guerra y del ius in
bello o conduccion ética de la guerra. Hay que repudiar, dice Rawls, dos
teorias nihilistas de la guerra. Una se expresa en la frase del general Sher-
man: “La guerra es el infierno”. La otra sostiene que todos somos culpa-
bles y estamos en la misma situacion, por lo cual no podemos culpar ni ser
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culpados. El repudio de esas maximas se concreta en una afirmacion del
Derecho de los Conflictos Armados y en las restricciones graduales que
contiene.

SCOTT, Craig (Ed), Torture as Tort. Comparative perspectives on the
development of transnational human rights litigation, Oxford — Portland
Oregon, Hart Publishing, 2001, 731 pags.

Puede afirmarse que en el largo camino hacia una justicia penal inter-
nacional hay un antes y un después de la decision de la Camara de los
Lores britanica de conceder la extradicion a Espafia de Augusto Pinochet
para ser juzgado por delitos de tortura.. En diciembre de 2000, la Repu-
blica del Congo interpuso una demanda ante la Corte Internacional de Jus-
ticia contra un antiguo ministro de exteriores belga por crimenes de gue-
rra. Esta posibilidad de entablar un litigio internacional que tenga por
objeto la persecucion de un delito de tortura, ha sido ya objeto de nume-
rosas decisiones judiciales a lo largo y ancho de la geografia mundial y ha
sido ampliamente discutida por la doctrina. Una buena prueba de ello es el
libro que ahora comentamos cuyo objetivo central es el de provocar el
debate y el didlogo en el mundo politico y académico, en el &mbito nacio-
nal e internacional, acerca de la factibilidad y legitimidad de litigios trans-
nacionales que tengan por objeto los derechos humanos. Evidentemente
no todos estan de acuerdo no ya en el establecimiento de una jurisdiccion
penal internacional ( que no es objeto de debate en el presente libro) sino
en los términos de establecer la competencia de una determinada institu-
cion o tribunal.. Para unos el litigio internacional relativo a derechos
humanos en general y a la tortura en particular es una cuestion de Derecho
internacional publico que debe ser resuelta conforme a los Tratados vigen-
tes sobre derechos humanos por instituciones cuasi judiciales. Para otros
las normas de derechos humanos son también cuestion de Derecho priva-
do que pueden ser planteadas a nivel de los Derechos internos y resueltas
de forma vinculante por un juez nacional. La polémica desarrollada por
juristas de todos los &mbitos mundiales resulta de sumo interés.
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CUADERNOS DE LA GUARDIA CIVIL. Revista de seguridad
plblica. 22 Epoca. Nimero XXI11. Afio 2000.

Inicia este nimero la Revista con la pluma cualificada del Director
General de la Guardia Civil Santiago Lopez Valdivielso.

En conexidn con la importancia de la captacion de recursos humanos
en la Guardia Civil, expuesta por el general Pardos Aldea en el nimero
XXI1 de Cuadernos, se extiende su Director General sobre “ la reforma del
sistema de ensefianza de la Guardia Civil “ en su preferente apartado de
Colaboraciones.

Entre las grandes prioridades de la Guardia Civil destaca la ensefian-
za de los hombres y mujeres, que componen el Instituto, para formarlos
en los retos del futuro para cumplir sus misiones; ensefianza que ha de ser
reconocida y motivada para mejorar su calidad, vinculando el adiestra-
miento mas especializado a los servicios operativos, y potenciando la
especializacion y reformando los planes de estudio y reestructurando los
centros de ensefianza.

Solo los mejores guardias del presente podran formar a los mejores
guardias del futuro, convirtiéndose en profesores motivados, para plasmar,
conforme a la nueva Ley de Personal, las cinco lineas de la ensefianza :
valores institucionales, capacitacion de la promocidn interna, actualiza-
cién en nuevas tecnologias, apertura y flexibilidad y potenciacién de los
altos estudios.

Con un refuerzo de los valores propios del Guardia Civil ( honor, ser-
vicio y disciplina ), se subraya la importancia de los mandos intermedios,
con su potenciacién en las aptitudes para formar equipos de trabajo y lide-
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rarlos, en la capacidad de adaptarse a la realidad cambiante, en su auto-
control, fruto de la confianza en si mismos, y en el empleo de las nuevas
tecnologias en su mision.

Las nuevas técnicas docentes se emplearan por un profesorado voca-
cional y suficientemente motivado, y no solo en los altos estudios de for-
macion de Jefes.

Un nuevo Master en Seguridad Publica, con la colaboracion de la
UNED, gestionara el Instituto Universitario “ Duque de Ahumada “.

El General Seivane Garcia considera “ La industria del sector privado
de la seguridad “ como consecuencia de la necesidad de seguridad, intrin-
seca a la naturaleza del hombre, y anterior a la evolucion social que hizo
surgir la seguridad publica. Examina la diversidad de la seguridad publica
(estatal, autondmica y local) y con su caréacter residual la seguridad priva-
da, efectuando un reposo legislativo hasta entrada en vigor de la Ley 23/92.

La Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada que se extiende
obligatoriamente a la ya existente en el sector bancario, Cajas de Ahorro,
joyerias etc..y a otros sectores obligados, y regulando un ambito de apli-
cacion con dos principios basicos : como actividades complementarias y
subordinadas a la seguridad publica, y el del control por parte del Estado.
Asi, se examinan las empresas de Seguridad, Personal de Seguridad, Escol-
tas Privados, Guardas Particulares del campo, y Detectives Privados.

Se efectlia un estudio del sector de empresas de seguridad privada, y
su evolucion, con detallada consideracién de encuentro, uniformidad,
equipamiento, comunicaciones, sistemas de seguridad, etc, descendiendo
exahustivamente a precisar las peculiaridades de contratos personales, sis-
temas de seguridad, detectores, videos, proteccion de documentos y valo-
res. Concluye con la positiva evolucion de las compafiias privadas en la
utilizacion de la méas moderna tecnologia.

Don Ignacio Cosido Gutierrez, Jefe del Gabinete del Director General,
estudia las misiones de la Guardia Civil en la Defensa Nacional, Tras dis-
tinguir los conceptos de defensa exterior y defensa interior, asi como
defensa militar y defensa civil.

Las necesidades actuales de la Defensa Nacional llevan a actitudes no
bélicas como operaciones de mantenimiento de la paz en el ambito inter-
nacional con intervencién de nuestros ejércitos; actividades, como super-
vision de procesos electorales, que son mas propias de actuaciones poli-
ciales que militares. El terrorismo, el narcotrafico y el crimen organizado,
en su faceta internacional, exigen la intervencion militar y policial en acti-
vidades de Defensa Nacional.
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La redefinicion del concepto de Defensa Nacional exige unas actua-
ciones civiles a realizar por los ejércitos y también por una policia milita-
rizada, hibrido que es la Guardia Civil. La Guardia Civil ha probado su
capacidad en misiones de mantenimiento de la paz, tanto en misiones mili-
tares, como en policiales 0 mixtas.

Asi, el control de tréfico, control de fronteras, orden publico, policia
judicial, etc...han sido exitosamente realizadas en colaboracién con ofen-
sivas ONU U OTAN.

Se subraya la necesidad de un marco normativo adecuado a las misio-
nes internacionales que viene desempefiando la Guardia Civil en colabo-
racion o dependencia de nuestros Ejércitos o Ejércitos extranjeros de
ONU, OTAN, etc.

La Guardia Civil, por su formacién esencial, puede brindar una cola-
boracién extraordinariamente eficaz como policia militar, en los campos
de proteccion, y seguridad de unidades militares y poblacion civil, acci-
dentes, orden publico, e infinidad de supuestos que no deben resolverse
con una respuesta militar-bélica, sino policial.

El Dossier se dedica fundamentalmente a cuestiones presupuestarias y
financieras.

Maria Angeles Pefia Alvarez, jefe de la Oficina Presupuestaria del
Ministerio del Interior, parte de la politica monetaria de la contencion
del gasto publico, desde el Tratado de Maastricht, para lograr la integra-
cién en la Unidn europea y Monetaria y confeccionar un Presupuesto sin
déficit.

El Presupuesto de seguridad del Estado prioritario con Justicia, des-
pués de infraestructuras, investigacion y gastos sociales, pretende asegurar
actividades de caracter preventivo como represivo, con una atencion pri-
mordial al terrorismo y al tréfico de estupefacientes. Se detallan y anali-
zan econdmicamente programas y capitulos con minuciosidad.

El presupuesto de la Guardia Civil es examinado por el Comandante
de la Guardia Civil don Francisco Javier Alvaredo Diaz, en sus propias
palabras, desde la Optica econémica y méas concretamente desde la presu-
puestaria. La consolidada austeridad y preferencia al Servicio ha hecho
que tradicionalmente se ha relegado, incluso por los propios Mandos, la
Gestidn y mas aln, la peticion de recursos para mejorar la eficiencia, cifra-
da casi tan solo en la dedicacion al servicio por encima de todo.

Culpa a un exceso de centralizacion en la ejecucién presupuestaria de
graves defectos que redundan en la eficacia en el servicio, solo superada
por el extraordinario espiritu del Guardia Civil. Al solicitar recursos o bien

390



se exageran, pues se recibiran menos, o no se piden, por presumir un no
COMO respuesta.

Tras un examen detallado y critico de los gastos del personal, gastos
corrientes, inversiones...del funcionamiento de recursos ajenos y servicios
fuera del territorio nacional, concluye poniendo de manifiesto la escasa
dotacion presupuestaria para mantenimiento de vehiculos y edificios, ves-
tuario y limpieza, asi como el retraso de llegada a las unidades de sumi-
nistros y en cantidades no suficientes, todo ello subsanado continuamente
por la afirmacion de un viejo Guardia Civil : “ El servicio es lo primero,
y a veces, lo Unico “.

La financiacion de los policias locales es desarrollada por el Superinten-
dente de la Guardia Urbana de L’ Hospitalet, don Manuel Martin Fernandez,
subrayando el alto coste, una pesada carga para las arcas municipales, y a
pesar de ello las instalaciones son deficientes y siempre su mantenimiento
nulo. Igual ocurre con los medios ( vehiculos, comunicaciones ) precisos para
atender las demandas de seguridad crecientes geométricamente a la vez que
los recursos lo hacen aritméticamente.

Los recursos econdmicos son indispensables, junto con los recursos de
autoridad, para la eficacia policial, si bien al no tener una rentabilidad,
como otros servicios municipales, obliga a una financiacion externa de las
policiales municipales, discutible o cuestionable legalmente, para progra-
mas determinados por entidades interesadas.

Se examinan asi mismo las repercusiones parciales del coste a otras
Administraciones ( depdsitos municipales de detenidos, colaboracion con
justicia o policia judicial, accidentes de trafico...); los precios publicos
para determinados servicios policiales ( ferias, ocupacion de vias publicas );
y finalmente, la externalizacion de determinados servicios ( contratos del
personal, conciertos con empresas, seguridad privada ).

El Capitan de la Guardia Civil, experto en la comision Europea de
lucha contra el fraude, don Anselmo del Moral Torres, bajo el titulo de
“ El coste del delito informatico “, se refiere a los delitos que emplean
medios informaticos ( ordenadores, internet, moviles, telecompras ), como
medios para su comision, en un mundo internacionalizado fruto de la revo-
lucién social y econdmica iniciada a finales del siglo XX, enumerando la
copia ilegal de datos y software, acceso ilegal a ordenadores y sistemas
informaticos, fraudes y dafios, amén de divulgacion de actos delictivos y
terroristas, pornografia infantil, falsificaciones, espionaje industrial.

Los ataques a la seguridad informatica ( fisica, datos, comunicaciones,
medios de pago electrénicos...) no siempre estan tipificados legalmente de
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forma adecuada, y suponen un dafio enorme; asi virus que impiden el buen
funcionamiento del ordenador que controla el trafico aéreo, fraudes cuan-
tosisimos (vgr: 1995, 5 billones de libras esterlinas ); espionaje industrial;
difusion de datos de seguridad nacional...

El ““ budget ““ de la gendarmeria, esto es el presupuesto de la Gendarme-
ria francesa, es examinado por Maximiliano Lasen Paz, Coronel de la Guar-
dia Civil ( R ), con extensa nota bibliogréafica, subrayando el control efec-
tuado por el Parlamento francés sobre la ejecucién del presupuesto y su jui-
cio critico sobre la eficacia de la Gendarmeria.

En el apartado de Estudios se centra en las misiones que en operacio-
nes de paz, de mantenimiento de la paz en entornos internacionales, se
efecttan por la Guardia Civil.

Sobre el comportamiento policial en las operaciones de paz el Coman-
dante de la Guardia Civil don Francisco Diaz Alcantud parte de la Carta de
la ONU, como soporte de las no mencionadas como tales en los capitulos
V1 y VII, para expresar la ya consolidada denominacion de operaciones
de mantenimiento de la paz, o simplemente “ operaciones de paz “, dis-
tinguiendo establecimiento (peace-making), mantenimiento (peace-kee-
ping), imposicion (peace-enforcement), y consolidacion (peace-building)
de la paz. La funcion mas generalizada del “ componente policial “ ha sido
la de control, o sustitucidn, de la Policia Local, amén de las policiales pro-
pias respecto al componente militar de la operacion de paz, y careciendo
en gran medida, de un poder ejecutivo suficiente. Se propugna el poder
ejecutivo real, portando armas, con los apoyos judiciales y del componen-
te militar.

Precisa don Jests Narciso Nufiez Calvo, Comandante de la Guardia
Civil, las Funciones Militares de la Guardia Civil en las operaciones de
paz que en sus normas de actuacion incluyen, por lo que al tema respecta,
y en el * Memorandum de Entendimiento “ cuestiones de justicia y disci-
plinarias, y cooperacion de policia judicial, cuestiones de arrestos, deten-
cion, busquedas etc, para lo que la formacion militar, y estatus militar de
la Guardia Civil, es imprescindible a tal fin policial.

La exigencia de una Policia Militar, bajo el liderazgo de las Fuerzas
Armadas, en las operaciones de paz (ONU, OTAN, UEO, OSCE etc) hace
que sea ideal una institucion policial y armada como es nuestra Guardia
Civil, y como tiene acreditado por sus misiones ya realizadas en la antigua
Yugoslavia.

El monogréfico tratamiento de las operaciones de paz concluye con
el trabajo de “ Mantenimiento institucional policial y cooperacion al desa-

392



rrollo “, que efectla, el también Comandante de la Guardia Civil , don
Manuel Marién Mainez, insistiendo en la urgente necesidad de reformar y
fortalecer unas fuerzas policiales, las locales, del pais en el que se inter-
venga en operaciones de paz; no se trata ya de actuar como tal policia, o
policia militar, sino de crear, modificar y potenciar la ya existente, y for-
marla en observancia de los derechos humanos tanto como en su eficacia
técnica o profesional. Abunda en la Cooperacion para el desarrollo (
organizacion, formacion, asesoramiento al despliegue policial ) y en una
fructifera cooperacion técnica internacional.

El apartado Bibliografia y Documentacion contiene una recension de
diversos libros, entre los que cabe destacar los de Jar Couselo (Modelos
comparados de policia), Alcaide Fernandez (Las actividades terroristas
ante el Derecho internacional contemporaneo), y Sanmartin (La violencia
y sus causas), como mas significativos de la temética policial.

Legislacion y Jurisprudencia ; en este nimero, extractada y seleccio-
nada por Garcia San Pedro, la jurisprudencia recoge la referente a armas
prohibidas ( no lo es el machete montafiero de supervivencia; si lo es un “
spray “ de los denominados de defensa personal ); identificaciones y
cacheos ( validos salvo que sean fruto de la arbitrariedad o del desafuero
no racional y proporcionado a la situacion ); entrada y registro en domi-
cilios ( domicilio es un espacio aislado del mundo exterior destinado a la
vida intima y actualmente destinado a tal fin; requiere autorizacion judi-
cial; no lo es la cubierta de un edificio; vale la entrada en domicilios si es
un delito flagrante); tenencia y consumo de drogas (no leitima la retirada
del carnet si no conducia bajo la influencia de la droga aprehendida); tole-
rancia en el consumo de drogas (acreditada e un bar pablico por varios
fumadores de “ resina de cannabis *).

Luis B. Alvarez Roldan
General Auditor (R)
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INFORMACION BIBLIOGRAFICA

José Leandro MARTINEZ-CARDOS RUIZ

SUMARIO

A) CUESTIONES ADMINISTRATIVAS; B) CUESTIONES DE DERECHO
PENAL; C) CUESTIONES DE DERECHO PROCESAL; D) CUESTIONES
DE DERECHO INTERNACIONAL Y HUMANITARIO DE LA GUERRA.

A) CUESTIONES ADMINISTRATIVAS

En el nimero 38 de Actualidad Administrativa, José Maria Roji
Buqueras inserta un trabajo sobre “Las uniones temporales de empresas
como licitadores en la contratacion administrativa”. En el nimero 39 de la
misma revista, Jesis Maria Chamorro Gonzalez publica un articulo “Ter-
minacion convencional y silencio administrativo™.

En los Cuadernos de Derecho Publico, numero 11, José Maria Boque-
ra Oliver publica un articulo titulado “Los contratos de la Administracién
en la Ley de Jurisdiccion Contencioso-administrativa”.

“El futuro de los régimenes de no proliferacion de armas de destruc-
ciéon masiva”, de Conrado Igea, se incluye en el nimero 2687 del Infor-
macion Comercial Espafiola.
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B) CUESTIONES DE DERECHO PENAL

En la revista Actualidad Penal, en el nimero 27, Jesis Urraza Abad
inserta un trabajo titulado “Delitos relativos a la ordenacién del territorio:
principales polémicas y primeros posicionamientos jurisprudenciales”. En
el nimero 40, se publica un articulo de Fernando Navarro Cardoso sobre
“La autoria en los delitos contra la seguridad e higiene en el trabajo.

C) CUESTIONES DE DERECHO PROCESAL

La Revista de Derecho Procesal de 2001, en un Unico nimero extra-
ordinario, esta dedicado a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, dando
una vision conjunta y completa de la nueva ley rituaria en los distintos
articulos.

B) CUESTIONES DE DERECHO INTERNACIONAL Y
HUMANITARIO

El nimero 95 del American Journal of International Law (enero de
2001), incluye diversos articulos publicados con ocasion del simposium
celebrado sobre “Reconstruccion después de un conflicto civil”. Payam
Akhavan publica un articulo titulado “Beyond impunity: Can International
Criminal Justice prevent future atrocities”; el de Lorna Mac Gregor tiene
como rubrica “Individual Accountability in South Africa: Cultural opti-
mum or potical facade?”. Los otros son los de Hansjorg Strohmeyer
(“Collapse and reconstruction of a judicial system? The United Nations
Mission in Kosovo and East Timor”; el de Jennifer Widner, “Courts and
democracy in postconflict transitions: a social scientist’s perspective on
the African Case”; el de Michael J. Matheson, “United Nations Governan-
ce of postconflict societies”; el de Samuel H. Barnes, “The Contribution of
Democracy to Rebuilding postconflict societies” y el de Allan Gerson,
“Peace building: The private sector’s role”.
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IV. INFORMACION



BREVE RESUMEN del Discurso leido el 11 de Febrero de 2000 en la
Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion por el Excmo. Sr.
Dr. D. EDUARDO MONTULL LAVILLA, General Consejero Togado y
Catedratico de Derecho Mercantil, al ser recibido como ACADEMICO
DE NUMERO, a quien contest6 el Excmo. Sr. Dr. D. Pablo Casado Bur-
bano, Académico de NUmero.

(Editado por la Diputacion Provincial de Zaragoza, mediado 1998)

LICITUD O PROHIBICION DE LAS ARMAS NUCLEARES,
BIOLOGICAS Y QUIMICAS EN EL DERECHO INTERNACIONAL
POSITIVO.

Al expresar mi profundo agradecimiento a la Academia y a cuantos se
hallan presentes en tan solemne Acto, quiero destacar la satisfaccion que
se me depara al poder seguir sirviendo a los demas para tratar de compen-
sar asi lo mucho que he recibido de esta mariana tierra aragonesa.

Respecto al tema, ha tiempo que me impresiond porque, de cuantos ries-
gos acechan a la Humanidad desde 1945, el de la mera existencia de estas
armas NBQ “de destruccion en masa”, es el que entrafia el maximo peligro.

En el capitulo de gracias, expresarlas al compafiero en esta Academia
Prof. Dr. Pastor Ridruejo, al Prof. Dr. Bernad y al Prof. Dr. Diez-Hoch-
leitner, por cuantos fondos bibliograficos de sus respectivas Céatedras de
Derecho Internacional Pablico me facilitaron. También, sobre todo, al ya
Académico de NUmero de esta Corporacion Dr. D. Pablo Casado Burbano,
por sus palabras de contestacion a las mias de ingreso.

Entrando en el tema propuesto, trato de prefijar mi actitud con la cita
de los primeros renglones del Proemio de la Instituta del Emperador Jus-
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tiniano:

legibus

“Imperatoriam Majestatem non solum armis decoratam sed etiam
oportet esse armatam, ut utrumque tempus, et bellorum et pacis,

recte possit gubernari ...” lo que, traido al Derecho de Gentes, cabria para-
frasear asi: “El poder de los Estados en el concierto internacional debe
buscar su fundamento en el Derecho méas que en la fuerza de las armas,
para que reine la justicia, lo mismo en la paz que, si inevitable fuese, en la

guerra .

Acaso nuestro Joaquin Costa bebio en esta sabia fuente: “Aragdn no se
define por la guerra sino por el Derecho”.

I. INTRODUCCION.

1.- IMPORTANCIA Y ACTUALIDAD DE LA CUESTION PLANTEADA.

1°.- Voces tan autorizadas como elocuentes advierten del gravisimo

2°.-

peligro:

- S.S. el Papa Juan Pablo I, en el 50 aniversario de Hiroshima y
Nagasaki: “La leccion de la hecatombe Nuclear no ha sido aun
aprendida plenamente y en todas partes.”

- En el &mbito judicial del T1J de la Haya, el Juez Koroma, al
disentir del avis consultatif sobre las armas nucleares (n°
96/23,8-VII): “El empleo de las a. Nucleares .. la cuestion mas
importante del Derecho Internacional ... a la Humanidad”.

-Y aun, los politicos: William Cohen, Secretario de Defensa
USA, en 1997: “Aunque la amenaza del holocausto Nuclear se
ha visto ... reducida ... la proliferacion de armas de destruccion
en masa amenaza ...”.

Las més significativas causas de la creciente gravedad de las a.

NBQ son:

A.- Las tan enormes como horribles consecuencias de estos
“agresivos”:

I).- Respecto de las a. Nucleares: el término “atomica”, aunque
usual es impreciso y vago ademas de cientificamente impro-
pio en este estudio, ya que la explosion, controlada o no, se
produce en el nicleo del &tomo y no en su periferia, como
ocurre con la pélvora.
1°.- Nocion.- Art. 5 del Tratado de Tlatelolco (México, 14-I-

67): “Para los efectos de este Tratado, se entiende por a.
N.: Todo artefacto que sea susceptible de liberar energia
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nuclear en forma no controlada y que tenga un conjunto

de caracteristicas propias del empleo con fienes bélicos”;

afiadiendo que el instrumento para su transporte o pro-

pulsién sélo lo és si forma parte inseparable de aquel.

2° Tipologia y respectivos efectos

a) Entre las estratégicas, por la forma de liberar la energia:
-Por fisidn, al romperse en dos el nicleo de los &tomos
mas pesados, como el elemento natural uranio 235 o
el artificial plutonio 239.
- O por fusiodn, de hidrégeno o termonucleares, en que

se funden los 4&tomos mas ligeros.

En ambos procesos, segun el principio de equi-
valencia de Einstein, la cantidad de masa que se pier-
de se convierte en energia (E=MC2), la misma del
Sol, que es efecto de un proceso nuclear de fusion,
ocasionando —si se trata de una bomba termonuclear
de 1 megatdn- la liberacion de energias mecénica (en

2Km. Onda de choque de 110 Tn.m2), térmica (10
millones de grados, como en el centro del Sol, incen-
dios, etc.) y radiactiva (destruye la vida y crea, ade-
mas, el “invierno nuclear”).

b) Entre las tacticas, de neutrones o limpias (de “teatro” o
de “operaciones”, nacen en 1950, para Europa), se trata
de una municion y son N. del orden del Kiloton, de
efectos fisicos y radioldgicos limitados, bajo coste y
facil transporte, con alcance de hasta 100 Km.

I1).- Respecto de las Bioldgicas y Quimicas: son, a veces, mas
peligrosas que las N., de bajo coste y gran eficacia; con sélo
medio Kkilo de la toxina del botulismo se puede, en teoria,
exterminar toda la poblacion de la Tierra (Dr. J. Pictet).
Menos faciles al control y a la prueba de su procedencia a
efectos de la opinién publica; implican un gravisimno riesgo
por su posible desvio hacia el terrorismo, dados su facil téc-
nica y escaso volumen, tildandoles de “armas atomicas (sic)
de los pobres™, por ello.

a) Entre las Bioldgicas: tanto los virus como las bacterias:
1°.- Nocién.- “... agentes microbianos u otros agentes

bioldgicos o toxinas .. y las armas, equipos o vec-
tores para su uso bélico ..” (art. | de la Convencion
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de 10-1V-72 sobre ellas).
2°.- Tipos.- Destacan las toxinas botulinica y alfatoxi-
na, el antrax, la ricina, el virus de la viruela, etc.
3°.- Efectos: atacan todo género de vida, causando
muerte, paralisis, peste, pandemias, etc.
b) Entre las Quimicas:
1° Nocion.- “A los efectos de esta Convencion, por
armas quimicas se entiende .. a) las substancias qui-
micas toxicas que puedan causar muerte, incapaci-
dad .. y cualquier reactivo quimico que interviene en
su fase de produccion. b) Las municiones o disposi-
tivos que puedan causar la muerte, etc, por los toxi-
cos que liberen, y c¢) cualquier equipo destinado al
uso directo de tales municiones (art. 1l de la Con-
vencién sobre prohibicién y destruccion de a. Q.,
Paris 13-1-93).
2° Tipos.- Gases asfixiantes, fosgeno CG, toxina botu-
linica (industrial), gas sarin, gas mostaza (iperita),
micotoxinas, neurotoxinas, las binarias y, mas
recientemente, las Bioguimicas, etc.
3° Efectos.- “20 gramos de toxina Botulinica A aniqui-
larian la poblacion de Espafia” (Richard Fraile).

B.- En segundo lugar, que la guerra N.B.Q. puede estallar por
error o por accidente: en Centrales Nucleares, Acerias, Trans-
portes; ademas del riesgo que supone el trafico ilicito de ura-
nio, etc., por las crisis econémicas de algunos paises (H.
Kisinger, 1998).

C.- En tercer lugar: “Por lo menos 20 paises poseen o desarrollan
armas NBQ y sistemas de proyectiles balisticos, para lanzar-
los” (J. Deutz: Director CIA, 1996), pese al Tratado de No
Proliferacion de a.N. (de 1968 y 1995).

D.- Ademas; la irreconciliable divisién de la doctrina juridica
mundial y de la posicion de los Estados respecto de la nada
satisfactoria “opinion consultiva” 96/23,8-VII, del Tribunal
Internacional de Justicia de la ONU, en la Haya, a instancia de
su Asamblea General, sobre la amenaza o el empleo de armas
nucleares (vid infra I11.4).

3°.- En fin; una sintesis del estado actual de las relaciones internacio-
nales aqui sometidas a analisis, podria ser ésta:
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A la negativa de Sadam Husein a que la ONU verifique su desarme N.
Balistico superior a 150 Km., B. y Q., segun la Resoluc. del Consejo de
Seguridad de las N.U., tras el Acuerdo que puso fin a la 22 Guerra del Golfo,
con algunas sanciones (embargos, zonas de exclusion aérea, etc.), lo que
provocé ataques aéreos de USA y GB, contra Irak, se afiadio el desarrollo
N. que han supuesto, por no remontarnos a USA, China y Francia, en su
dia, las recientes pruebas N. de la India (11-V-98, superior a 56 Kilotones)
y de Pakistan, con cinco ensayos N. (28-V-98), cuando se da como proba-
ble que éste ltimo podria ofrecer sus servicios a Iran y a Libia, lo que, a su
vez, podria reactivar el Programa Chino de misiles de medio alcance, con
evidentes reacciones en Israel; surgiendo, en tan amplia zona, una no menos
alarmante “Guerra Fria” oriental.

Para mejor entender la situacion, hoy, recuérdese que ya Clinton obtu-
vo del Congreso, el 20-1-99, 2.800 millones de ddlares para construir un
sistema de defensa “antimisiles” y “anti-armas B y Q”, creando una polé-
mica con China, Rusia e incluso, en la Europa occidental, etc., pese a lo
que G. W. Bush insiste, con firmeza, en esta nueva SDI, Star War o “Gue-
rra de las Galaxias”.

No se omita, tampoco, la reciente “crisis de los Balcanes” desatada el
24-111-99 y todavia abierta, no sélo por las luchas armadas residuales en la
region sino también (salvo hechos puntuales: bombardeo de la embajada
China en Belgrado, por USA, etc.) por el uso del “uranio empobrecido”
durante las acciones de fuerza contra Milosevic. Javier Solana, Sec. Gral.
de la OTAN, tras la Cumbre de Washington, en Abril de 1999, ya advirtio
que: “... sobre el problema que plantean las “armas de Destruccion en
Masa” (o sea, las NBQ), contamos con el apoyo de la Alianza para coor-
dinar los esfuerzos en ese terreno” (Rev. OTAN n° 1-99, pp. 3y 6).

2.- Tras delimitar el estudio al estricto ambito juridico positivo
internacional de los conflictos armados, sin subestimar otras perspecti-
vas de toda regla de Derecho —axiolégicas y socioldgicas-,

3.- La linea metodoldgica seguida es la de un positivismo corregido
0 ético, en que, a falta de una Constitucion mundial, “el puente de aproxi-
macion a lo justo” debe buscarse en ese conjunto de valores y principios
tanto de organizacion como, sobre todo, de derechos fundamentales y
humanitarios a que, como “intransgredibles”, se refiere el antes citado Avis
Consultatif (96/23) del T.1.J. sobre las a.N.

4.- Posicion sistematica de los agresivos NBQ en el Derecho Inter-
nacional Publico: los dos Ordenes de cuestiones que suscitan (el de la
mera posesion —ensayos, proliferacion, reduccion, etc.- y el de su empleo),
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se traducen en el “Derecho de la Reduccion y el Control de Armas”, el
emergente ius contra bellum, en la vertiente politica del asunto: que con-
templa la posesion disuasoria, inserta en el Derecho de la Paz o extrabéli-
CO y que se centra en el mantenimiento de la “paz y seguridad” (fines del
Derecho junto al de la ”justicia”) —aunque su instrumentacién requiera el
uso de medios militares- (cuyo exponente podria ser el art. 41 de la Carta
de las N.U.), de un lado y, de otro, en el “Derecho Humanitario de los Con-
flictos Armados”, el ius in bello: que contempla, en el capitulo de los
medios de combate, el empleo de estos (cuyo exponente, aqui, seria el art.
42 de la referida Carta: “... la accidn que sea necesaria para .. restablecer
la paz y seguridad internacionales ..” y méas explicitamente, el art. 45: “....
contingentes de fuerzas aéreas nacionales ... para la ejecucion combinada
de una accion coercitiva internacional ..”, de tal Carta).

5.- Razones, éstas ultimas, que determinan el Plan expositivo a
seguir.

Il.- BREVE REFERENCIA AL TEMA DE LA POSESION DE LOS
AGRESIVOS NBQ EN TIEMPO DE PAZ COMO MEDIDA PARA
EVITAR LOS CONFLICTOS ARMADOS: IUS CONTRA
BELLUM.

1.- Una aproximacion al tema debe recordar que la Sentencia del T1J
de la Haya, de 27-VI-86, entendié que el Derecho Internacional Consue-
tudinario no impone a los Estados limitacion alguna del nivel de arma-
mentos, por lo que, como ensefia Pator Ridruejo: “La regulacion del desar-
me no tiene otra base que la convencional”, de la que predica su “politiza-
cion extrema”.

2.- La reduccion o abolicion de armamentos, sin 0 con los matices
que afiadio el llamado “control de armas”, describe, en general, una evo-
lucién que va desde el Pacto de la Sociedad de Naciones (art. 8n.1) hasta
hoy, pasando por la Carta de NU (arts. 11.1, 26 y 47.1) vy, en particular,
para las a. NBQ, los siguientes textos Convencionales:

A.- Nucleares: Prohibicion de ensayos (Tratados de Moscu de 5-VIII-

63 y de Nueva York de 24-1X-96 de prohibicion completa); No
proliferacion de 1-VI1-68 y su prorroga indefinida de 13-V-95;
Desnuclearizacion y desmilitarizacion en ciertas regiones (Trata-
dos de la Antartida —1-X11-59-; Del Espacio ultraterrestre — 27-I-
67-; Del fondo de los mares y subsuelo —11-11-71-; De Tlatelolco,
en América Latina (sic) —14-11-67-; De Bangkok, del Sureste Asia-
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tico — 15-X11-95; De Pelindaba, de Africa —11-1V-96-; el de Raro-

tonga, del Pacifico Sur —-6-V11-85-); los SALT, y el Trat. ABM, de

26-V-72 y START, sobre armas N. estratégicas, entre USA y la

URSS, limitandolas o reduciéndolas. Ello, ademas de los sucesi-

vos Programas de la Disuasion por el terror y la Distension hacia

la cooperacion, y de la prohibicion del uso de técnicas de modifi-
cacion ambiental ( Convencion de 10-X11-76) con fines militares

u otros hostiles.

Bioldgicas: La Convencion de 10 de Abril de 1972 supone el pri-

mer tratado de Desarme mundial (Romanov, quien habla de las

“armas silenciosas”), recuerda la vigencia del Protocolo de Gine-

bra de 1925y en su art. | establece: “ ... los Estados Parte se com-

prometen a no desarrollar, producir, almacenar, ... adquirir o rete-
ner ... traspasar a nadie .... y a destruir ...”, los agresivos Biol4gi-
cos ya definidos (vid. supra: 1.2°.A.11).a)). En 1997 eran ya 140 los

Estados adheridos. Espafia la ratifico en 1979.

.- Quimicas: La Convencion de Paris de 13 de Enero de 1993 (que
Espafa ratifico en 1996), con explicitos antecedentes en el Proto-
colo de Ginebra de 1925 y la Convencién de 1972 sobre a. B.,
prohibio el desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el
empleo de a. Quimicas antes definidas (vid. supra: 1. 1.2°.A. 11).h))
y dispuso su destruccidn, articulando un eficaz sistema de verifi-
cacion de todo ello. Hasta el 31-V11-93 eran ya 150 los Estados
ratificantes. Su pretension fue eliminar los enormes arsenales de
USA y Rusia y los reducidos pero incontrolados de una serie cre-
ciente de Estados “conflictivos” para Occidente: Libia, Corea-
Norte y, sobre todo, Irak (Bernauer) y Sudan que no la firmaron;
no ratificaron Rusia ni China.

@

@)

I1l1.- LA AMENAZA O EL EMPLEO DE LAS ARMAS N.B.Q. EN EL
DERECHO DE LOS CONFLICTOS ARMADOS: su licitud o
prohibicion en el ius in bello.

1.- Como generalidades previas, necesarias a la mejor comprension
del sucesivo discurso, pese a la dréstica brevedad expositiva impuesta para
el resumen, son precisas algunas consideraciones:

A.- La raz6n humana, incapaz de evitar la guerra convencional, hasta

hoy evitd, al menos, la guerra nuclear, pero solo por el instinto del
miedo (Fdez. Flores). El inicial abandonismo en su regulacion a
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causa de maltiples violaciones (en la 12 Sesion, de 20-1V-49 de la
Comis. Codif. NU), fue rectificado por la ONU, ya que ello s6lo
invalidaba su efectividad sociolégica, mas no la ética ni la juridi-
co-positiva, ademas de obviar los conflictos “salvajes” y articular
los permitidos (de “legitima defensa” —art. 51 Carta NU-, de
“acciones coercitivas”, para restablecer la paz de las NU —art. 42,
45, 51, etc, de Carta NU-, etc).

B.- Tras analizar algunas ideas basicas del Derecho Bélico: nocion,
contenido y finalidad (siempre, tanto en el llamado Derecho “de
La Haya” como en el “de Ginebra” -NAHLIK-, a impulsos de un
deber impuesto por el progreso moral de la Humanidad, de caréc-
ter humanitario, tan bien exteriorizado, por ej. en el “Reglamento
para el servicio militar de campafa” esparfiol de 1882, art. 849: “...
por destruir al enemigo no debe entenderse exterminarle o aniqui-
larle materialmente sino ponerle fuera de combate, ... paralizar sus
fuerzas ..”, y 828, al sentar los principios de necesidad y humani-
dad), ya en las Fuentes formales (art. 2. b. Protoc. Adic. Ginebra
1977 y art. 38.1 del Estatuto del T.I.J. de La Haya), nos detenemos
en la Costumbre Internacional, cuya convictio iuris sive necessita-
tis se revela en “acuerdos politicos”, etc. y “actos unilaterales”
como las Instrucciones que los Estados tienen el deber (Conv. 18-
I1X-07 sobre las “Leyes y usos de la guerra terrestre™) de proveer a
sus Ejércitos, ajustadas al Reglamento de esta Convencion en que
su Preambulo destaca la Clausula Martens que prima “los usos
establecidos entre los pueblos civilizados, las leyes de humanidad
y las exigencias de la conciencia publica”; precepto completado
por el art. 22 del Reglamento de dicha Conv. 1907 y el art. 35.1 del
Protocolo Adic. | de Ginebra de 1977: “En todo conflicto armado,
el derecho de las Partes a elegir los métodos 0 medios de hacer la
guerra no es ilimitado”. Y aun, en sede codificadora, el particula-
risimo sistema nomogenético de la Comunidad Internacional per-
mite, ya en la etapa in fieri, que los Estados firmantes, a través de
negociaciones y el texto, alcancen consecuencias juridicas, y es
mas, tras la ratificacion, segun el alto grado de aceptacion, se evi-
dencia una Costumbre general (o, incluso, un Principio General)
de Derecho Internacional, vinculantes para los demas Estados.

2.- Esencial es también una visién previa de las prohibiciones del

empleo de las armas en general: ya en la etapa de la “seguridad colecti-
va”, tanto el Pacto de la Sociedad de Naciones, timidamente, como el de
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Paris o de Briand-Kellog (27-VI111-28), mas explicito — “... condenan ... y
renuncian ..” — (que recoge la Constitucion de la 1l Republica espafiola),
inician la prohibicion de la guerra, que se consolidara en la CARTA de las
Naciones Unidas de 26-VI-45, cuyo art. 2.4 proscribe el recurso “a la
amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la indepen-
dencia politica de cualquier Estado o en otras formas incompatibles con
los propdsitos de las NU”, dejando a salvo los supuestos de “legitima
defensa” (art. 51 Carta NU), “estado de necesidad” (Pastor) o de “reac-
cion institucional” del mismo art. 51, por el Consejo Seg. N.U. para la paz;
textos reforzados penalmente sobre el delito de Genocidio (Conv. 9-XII-
48) y la reciente creacion del Tribunal Penal Internacional de caracter per-
manente para los delitos de genocidio, de “agresion” y los crimenes de
guerra y contra la humanidad; y, alin antes, en sede preventiva, con el art.
36 del Protocolo Adic. | de Ginebra, 1977, para las nuevas armas, medios
0 métodos de guerra.

3.- Respecto del empleo de las armas B y Q, el Derecho Interna-
cional codificado del uso de la fuerza en las relaciones que contempla, lo
prohibe explicita y absolutamente:

A.- Armas Bioldgicas: ademas del Protocolo ginebrino de 1925 a ellas
extensivo en su Preambulo y el art. VVI1I de la Convencion ya cita-
da de 10-1V-1972, el art. | de ésta impone a los Estados la des-
truccion de estos agresivos, también para evitar que caigan en
manos terroristas (vid. supra Il. 2. B).

B.- Armas Quimicas: ademas del Tratado de Washington de 6-11-22 e
incluso ya en 1899, dicho Protocolo de 1925 de modo contunden-
te, la Convecion de a. B. de 10-1V-72 (art. V11 y 1X) y, sobre todo,
la ya citada (supra Il. 2. C.) de Paris de 13-1-93.

4.- Planteamiento de la cuestion de la amenaza o el empleo de las
armas Nucleares en el Derecho de los Conflictos armados: al decir
autorizado de Henry Meyrowitz, el estatuto juridico de las a. N., hasta el
Protocolo Adicional | de 1977, de Ginebra, “se hallaba en un estado de
incertidumbre extrema”, ya por la oposicion de las Potencias Nucleares
occidentales, sus aliados y los Estados no alineados, a las Resoluciones de
la Asamblea General de las N.U. que proclaman la ilegalidad (ej.: Res.
1653-XVI- de 24-1X-61, cuya votacion asi lo revela —Pastor-), ya por la
division irreconciliable de la doctrina, también, incluso, respecto de las
premisas mismas de las respuestas sobre la “guerra total”, la inmunidad de
los “ataques a la poblacion civil” o las reglas de la “guerra aérea”. Divi-
sion que se refleja en la posicidn de los Estados ante el Tribunal Interna-
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cional de Justicia (T1J) respecto de la consulta que le formulé la Asamblea
General de las N.U., origen del Proced. 96/23, e, incluso, en los criterios
enfrentados de los Jueces del propio T.1.J. en alegatos individuales.

En efecto; quienes postulan la ilicitud de las a. N. se basan en las
prohibiciones genéricas del uso de la fuerza (supra Il1. 2); la similitud de
efectos con las a. Q. (supra I, 1, 2°, A, 1), b)); los textos sobre proteccion
del medio ambiente (supra Il, 2. A.); la “Clausula Martens” (supra IlI,
1.B); el art. 35.3 Protoc. Adic. | de 1977 = Ginebra; los Tratados de con-
trol y limitacion de a.N. (Tlatelolco, Rarotonga, TN Proliferaciéon = supra
Il, 2, A); la constante no utilizacion de las a. N. y las Resol. A. G. NU.
desde 1961; la incompatibilidad total con el Derecho Humanitario Bélico
al no distinguir entre civiles y combatientes, objetivos civiles y militares;
el que las a. N. van mas alla del D. I. HUMAN. actual, anulandolo; efec-
tos imprevisibles e incontrolables; etc. A favor de la licitud se argument6
por otros autores, Estados o Jueces del T.1.J.: la legitima defensa, el esta-
do de necesidad, la autotutela y la prevencion del dominio del mundo; la
sujecién del uso de las a. N., a las restricciones del D.I. consultudinario
o codificado, cuyos textos el T1J no los estimd especificamente prohibi-
tivos de las a.N., solo afectan al tiempo de paz (supra l. 4. y Il. 2. A) y
hasta hoy la pauta ha sido, en los agresivos NBQ, prohibir su posesién,
etc., y suempleo en Convenios ad hoc (vid. supra: paraa. B, 1. 2. By IlI.
3. Ayparalasa. Q. Il. 2. C.ylll. 3. B.); la misma “politica de disua-
sion”, en la que el no empleo no crea una Costumbre internacional, a falta
de “opinio iuris”, lo que el T.I.J., aun sin analizar la disuasion, comparte
y el carécter no vinculante ni de norma consuetudinaria de las Resolucio-
nes contrarias a la licitud del empleo de las a. N. dictadas por la AGNU,
que el T.I.J. comparte al entender que son indicio pero no prohibicion, y
menos especifica.

Pues bien; asi las cosas, el Tribunal Internacional de Justicia de las
N.U. , en su “opinién consultiva” (96/23, 8-VII) requerida por la A. G. de
N.U. sobre si: ¢Autoriza el Derecho Internacional, en alguna circunstancia,
la amenaza o el empleo de las armas nucleares?, sin caracter vinculante,
a diferencia de sus Sentencias, pero integrando el Derecho reconocido por
las N.U. (Pons), estimé que:

*105.- Por las razones que anteceden: el Tribunal, ... 2. Responde de la
manera siguiente a la cuestion planteada por la Asamblea G. de las N.U.:

A.- Por unanimidad: no existe en el Derecho Internacional consuetu-

dinario ni en el Derecho de los Tratados ninguna autorizacién con-
creta para recurrir a la amenaza o al empleo de armas nucleares.
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B.- Por once votos contra tres: En el Derecho Internacional consuetu-
dinario y en el Derecho Internacional convencional no existe
prohibicién alguna general ni universal de recurrir a la amenaza o
al empleo de armas nucleares como tales (los 3 Jueces “disiden-
tes”: Shahabuddeen, Veeramantry y Koroma).

C.- Por unanimidad: es ilicita la amenaza o el recurso al uso de la fuer-
za por medio de armas nucleares cuando se contravenga el art. 2.4
de la Carta de las Naciones Unidas y no se cumplan los requisitos
del art. 51.

D.- Por unanimidad: La amenaza o el empleo de las armas nucleares
debe ser también compatible con las exigencias del Derecho Inter-
nacional aplicable a los conflictos armados, particularmente los
principios y normas del Derecho Internacional Humanitario asi
como las obligaciones concretas contraidas en virtud de Tratados y
otros compromisos que se refieren concretamente a las armas
nucleares.

E.- Por siete a favor y siete en contra y el de calidad del Presidente: De
los requisitos anteriormente mencionados se infiere que la amena-
za 0 el empleo de las armas nucleares seria generalmente contra-
rio a las normas de Derecho Internacional aplicables a los conflic-
tos armados, especialmente los principios y normas del Derecho
Internacional Humanitario.

No obstante, habida cuenta de la situacién actual del Derecho
Internacional y de los elementos de que se dispone, el Tribunal no
puede pronunciarse definitivamente sobre si la amenaza o el
empleo de las armas nucleares seria licito o ilicito en circunstan-
cias extremadas de legitima defensa en que corriera peligro la pro-
pia supervivencia de un Estado.

F.- Por unanimidad: Existe la obligacion de emprender de buena fe y
concluir negociaciones encaminadas al desarme nuclear en todos
sus aspectos, bajo estricto y eficaz control internacional”.

Dada la imposibilidad de proceder al andlisis de este “parecer en via
consultiva” N° 96/23, de 8-VI1I, en el resumen que nos ocupa, N0 me resis-
to, sin embargo, a formular una de las mas serias criticas desfavorables,
con apoyo en el seno de algunos de los Jueces “disidentes”; en efecto, no
se puntualiza que 183 Estados son (a 30-X1-1996) Partes en el Tratado de
No Proliferacion de a.N., de los que 178 han decidido respetar una prohi-
bicion general de ellas, lo que implica aceptar que tanto los 5 Estados
poseedores de ellas como los que se han negado a ser Parte en dicho Tra-
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tado de N.P. de 1968 y de su prorroga indefinida de 13-V-1995 (China,
Francia, India, Pakistan e Israel), se hallan en posicion privilegiada, al ser-
les autorizado segln el T.1.J. el empleo de a.N. si se dan los requisitos de
la legitima defensa, frente a todos los Estados restantes, para quienes
resultaria ilegal, maxime ante el non liquet del T1J (expresamente: 2. D, in

fine).

5.- Sucinta exposicion de la tesis que creo interpreta y aplica satis-
factoriamente el Derecho Convencional de las armas nucleares.

A.-

w

Doble posicion sistematica del arma nuclear.

En Primer lugar, nadie niega que la explosion de las a. N. libe-
re venenos radiactivos y ocasione males supérfluos (Reglamento
de la Haya de 1907, que lo prohibe), efectos traumaticos excesivos
(Conv. Nueva York —10-1V-1981 con sus Protocolos: minas, incen-
diarias, etc.), modificaciones del medio ambiente (Conv. 10-XII-
76), etc., pero “esta doctrina se halla superada” (Meyrowitz, a
quien seguimos en esta tesis, por lo demas, como la mas y mejor
fundada) como se infiere de un riguroso andlisis del D. I. actual.

En segundo lugar, a dicho fin, no cabe desconocer los resulta-
dos de la “Conferencia Diplomatica sobre la reafirmacion y desa-
rrollo del Derecho Internacional Humanitario aplicable a los Con-
flictos armados (Ginebra, 1974-77)”, pues no se reducen al mero
instrumento por ella alumbrado: en efecto, dados los dos distintos
Ordenes de normas juridicas que, como anticipé (supra I. 4.),
gobiernan las a. N., las del lus contra bellum, de la Paz —control y
disuasion- y las del ius in bello, de la Guerra —D. I. Humanitario
bélico-, adviértase que, en éste ultimo, el uso de las a. N. no se
halla prohibido “per se”, pero viene sometido a las prohibiciones y
limitaciones del D.I.H. consuetudinario reafirmado por el Protoco-
lo Adicional I de Ginebra 1977 y, por contraste, las reglas introdu-
cidas en éste Protocolo se consideran no aplicables a las a. N., las
que, por tanto, reinan en la Paz (a diferencia de las B y Q: prohi-
bidas en ella) para que no tengan que emplearse en la Guerra (0
sea disuasion y empleo).

Breve referencia al “Consensus” sobre las a. N. alrededor de la
Codificacién de 1977: significacién de la Conf?. Diplomatica.

Se aprecia un evidente consenso sobre las a. N., que surge y se
justifica por dicha dicotomia normativa, siendo ya sintomético que
el Comité Internacional de la Cruz Roja, en la Introduccion de sus
“Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra de 12-V1-49,
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de Junio 1973” se expresaba asi: “Los problemas relativos a las
armas Atomicas (sic), B. y Q. constituyen el objeto de Acuerdos
Internacionales o de deliberaciones entre los Gobiernos y el Com.
Int. de la C. R., al presentar sus Proyectos de Protocolos, no
entiende, pues, abordarlas”. En verdad, lo que justifica la no inclu-
sion de las a. N en la Codif. de 1977 no son los acuerdos sobre el
control de a. N., que responde a necesidades diferentes a las de los
conflictos armados, sino su causa o razon de ser, o sea, el terror y
la reciproca disuasion, que el Com. Int. de la C.R. no puede esgri-
mir y, menos adn, llamarlo por su nombre.
C.- El Estatuto de las a. N. tras el Protocolo Adicional | de 1977.
a) Referencia previa a los arts. 35.2, 35.3,36y 49.1 .2y .3:
Aungue no menciona las a. N., es obvio que:
1.- Viene a reafirmar las “prohibiciones preexistentes”
sobre las armas:

- Ya nombrandolas, art. 35.2: “Queda prohibido el
empleo de armas, proyectiles, materiales 0 métodos
de hacer la guerra ... que causen males supérfluos o
sufrimientos innecesarios”.

- Ya por referencia, art. 36: “Cuando una .. Parte .. estu-
die, desarrolle .. una nueva arma o nuevos medios O ...
de guerra, tendra la obligacion de determinar si su
empleo en ... estaria prohibido por el .. o por cualquier
otra norma de Dcho. Int. aplicable a esa .. Parte ..”.

- Formula “una sola regla nueva”, art. 35.3 al prohibir
“el empleo de métodos o medios de guerra que hayan
sido concebidos para causar o de los que quepa espe-
rar que causaran dafios amplios, duraderos y graves al
medio ambiente natural”.

-Las prohibiciones del art. 51.4.b) y ¢) no se refieren a
las armas sino a los métodos, limitandose a definir un

elemento de dos tipos de “ataques sin discriminacion”.

- Para el art. 49.1, los ataques serén “los actos de violen-
cia contra el adversario, ya sean ofensivos o defensi-
vos”, en territorio (art. 49.2) “nacional o enemigo”, pero
(art. 49.3) a las operaciones terrestres, aéreas 0 navales
dirigidas contra objetivos sobre tierra o cuya naturaleza
pueda afectar, sobre tierra, a la poblacion o bienes civi-
les; reglas, todas ellas, de gran valor interpretativo.
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2.- Ahora bien; para averiguar el alcance de las prohibiciones o limita-
ciones que contienen los fundamentales art. 51 (proteccion poblacion
civil) y 52 (proteccion bienes civiles) para las a. N., la lectura del texto del
Protocolo no resulta suficiente, lo que desconcert6 a la doctrina.

En efecto: ha de ser completado por lo que débese llamar el consensus
sobre las a. N.

3.- A este respecto, creo, con Meyrowitz, que la Conf? Diplomatica
distinguié:

1°). Reafirmar las reglas del Derecho Consuetudinario bélico:
efectividad de la proteccion a la poblacion civil;
2°). Silenciando toda referencia a las a. N. u otras, pero con un elo-
cuente silencio, a desentrafiar sobre la base de la coexistencia
del Texto del Protocolo Adic. | de 1977 y de un acuerdo no
escrito que lo acompafia, afectando a su contenido (es decir, el
“consensus”).
b) Anélisis del “consensus” sobre las a. N. implicito en el Protocolo
Adic. |, de 1977:
1°) Nocion: “acuerdo de voluntades no oficializado como tal en un
instrumento”.
2°) Prueba de que existe y es insoslayable para indagar el verda-
dero y Unico sentido del Protocolo | respecto de las a. N.: las
Potencias N., sus aliados y otros Estados no alineados (candi-
datos o no al club N.) ¢hubieran aceptado firmar en una Conf?
sobre unos Protocolos adicionales a los Convenios Ginebrinos
de 1949, en VI-73, si creyeran que se prohibian, explicitamen-
te 0 no, las a. N.? Es més, hasta hoy, ningin Estado firmante
ha contestado las “Clausulas nucleares” de USA y GB a que
aludiré; y viceversa: los Estados firmantes y, mas adn, los no
ratificantes no alineados ¢lo hubieran adoptado si hubieran
entendido que el Protocolo I. implicaba la confirmacion de la
legalidad de las a. N. sin condicion ni reserva alguna o el reco-
nocimiento de su exclusion absoluta del Derecho Int. Humani-
tario de los conflictos armados?. Otra prueba: la de su necesi-
dad, ya que fue el Unico modo de asegurar la participacion del
mayor nimero de Estados, pues hizo falta el “consenso” de los
Estados que concurrieron a La Haya en 1907, lo que exigio la
exclusion de las a. N. (su “extraprotocolizacién”). Y otra aun:
concurren facta concludentia, ademas de dichas razones: las
tres potencias N. Occidentales, en sus Declaraciones (“clausu-
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las N.”) no ofrecieron duda a los demé&s Estados sobre que tal
exclusion era condicion de su participacion en los Protocolos
de 1977.

3% Contenido: cabe colegirlo de datos objetivos mudos muy sig-
nificativos; las declaraciones orales de tales 3 potencias —por
ej. la de M. Aldrich (EE.UU)-: “Dado por supuesto que las a.
N. eran objeto de negociaciones y acuerdos separados y, lo que
es mas, que su uso en la guerra venia regulado por los actuales
principios del D.I. ..., los establecidos por el Protocolo no se
pretendian que tuvieran efecto alguno sobre las a. N. ni que
regulasen ni prohibieran su uso”. Texto idéntico a sus clausu-
las N.. Ademas, en el plazo de 6 meses para contestar dichas
declaraciones, los restantes Estados se abstuvieron. Y, por otro
lado, un dato interpretativo es basico: ante todo, la distincién
entre reglas antiguas (antes del protocolo) y nuevas (de éste),
solo aquellas aplicables a las a. N., pero ademas, ello seria asi
con independencia de la suerte del Protocolo, de la ratificacion
0 no del mismo y de su vigencia y no en virtud —sélo- de “su
reafirmacion” en él.

4% Valor hermenéutico del “consensus”; el Derecho de los Trata-
dos da elocuente luz (Convencion de Viena de 23-V-69): el art.
32 b), al remitir a los medios complementarios de interpreta-
cion solo si la regla general conduce a “un resultado .. absurdo
o0 irrazonable”, y aqui lo seria “histéricamente”; el art. 31, ya
que el contexto que invoca comprende “todo acuerdo que
tenga relacion con el Tratado y que haya tenido lugar entre
todas las Partes con ocasion de su conclusiéon”, sin exigir
forma escrita; el art. 32 al apelar a los “trabajos preparatorios
del Tratado”, y el art. 31.3.b) avala igual conclusién: la “prac-
tica ulteriormente seguida en la aplicacion del Tratado, y por la
cual se establece el acuerdo de las Partes respecto de la inter-
pretacion del Tratado”. Es decir, nemine discrepante, el Protoc.
I-1977 no concierne a las a. N. y éste y el consensus forman un
conjunto inseparable.

¢) La llamada “clausula nuclear” de las Declaraciones de USA y GB:

1°) Contenido: EE.UU, firmé los 2 Protocolos Adicionales de
Ginebra. 1977, pero declar6 significativamente que: “Esta
firma debe tomarse en el siguiente sentido: los EE.UU de
América entienden que las reglas establecidas por este Proto-
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colo no se pretendia que tuvieran efecto alguno sobre las a. N.
ni que regularan ni prohibieran su uso”, e Inglaterra, en idén-
tica ocasion, declard: “El Gobierno del R.U. de la G.B. y de
Irlanda del Norte declara que ha firmado en la inteligencia de
que las nuevas reglas introducidas por el Protocolo no se pre-
tende que tengan efecto alguno sobre las a. N. y no regulan ni
prohiben su uso”. Ambas revelan el “consensus”, tanto en sen-
tido negativo (al no tratar de las a. N.) como positivo (al excluir
solo las Reglas Nuevas de su aplicacion a las a. N.).
2°) Naturaleza juridica: no son “Reservas”, segin su concepto en
D.I. (art. 21. d) Convencidn de Viena), por su contenido y fina-
lidad pese a no hallarse prohibidas en el Protocolo, ya que seri-
an incompatibles con el mismo objeto y finalidad de éste. En
suma, las “reservas” son de caracter egoista, mientras que las
“clausulas N.” producen efectos también respecto de todos los
Estados presentes y futuros, Partes en el Protocolo, tanto en su
provecho como en perjuicio de los Estados poseedores o que
usen a. N. (al igual que el consensus), sin que, a diferencia de
las reservas, den lugar a aceptacion ni objecion.
3°) Efectos juridicos: respecto de los Estados no poseedores de a.
N. ni alineados, les son oponibles las “clausulas N.” y el con-
senso, como participantes, sin que les afecten los principios de
igualdad y reciprocidad; respecto de las Reglas antiguas y nue-
vas, ya vimos que el objeto mismo de la Conf. Diplomaética
fue doble, “Reafirmar” y “Desarrollar”, aunque sus redactores
no se esforzaron, en el texto del Protocolo 1., en sefialar unas y
otras, lo que queda al jurista, sobre la base de que el D. Con-
suetudinario bélico reafirmado es el escrito (las Convenciones
La Haya de 1907 y las de Ginebra de 1949), bien entendido
gue mientras el llamado Derecho de Ginebra so6lo requiere,
para ver la distincion, el cotejo de 1949 y 1977, no resulta tan
facil respecto del Derecho de la Haya, dada la frecuente mez-
cla (ej. art. 35 Prot. 1) de D. precedente e innovado, dificil-
mente distinguible, a veces.
d) Aplicacién de la diferenciacion entre Reglas “antiguas” y “nuevas”,
a las a. Nucleares: art. 51 y 52 del Protocolo Adicional I. de 1977: En
ambos preceptos, mas que una simple reafirmacion se da un endereza-
miento del Derecho, como sucede con ciertas practicas de la Il Guerra
Mundial en materia de bombardeos aéreos.
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1°).Art. 51.2: inmunidad del ataque a las poblaciones y a las personas
civiles. Ha desmentido la doctrina que, tras dicha contienda, negd
validez al precepto por desuetudo: “Quedan prohibidos los actos o
amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrotizar a la
poblacion civil”. Prohibe absolutamente el uso de a. N. “contra
villas”, o sea, casos Hiroshima y Nagasaki.

2°). Art. 51.4 y 5: ataques sin discriminacion.

- Punto 4 a), que prohibe “los ataques que son dirigidos contra un
objetivo militar determinado”, o sea, el definido en el art. 52.2.

- Punto 4 b) y ¢), que prohiben: b) “los ataques en los que se uti-
lizan métodos o medios de combate que no pueden ser dirigidos
contra un objetivo militar determinado” y c) “cuyos efectos no
pueden ser limitados como prescribe el presente Protocolo”, lo
que se aplica, pues, al caso de agredir, indistintamente, objetivos
militares y personas o bienes civiles.

El b), en su aplicacion a las a. N., en la practica, afecta a los
vectores, 0 sea, a los sistemas de a. N. ya superados, excepto los
cohetes submarinos.

El c), en tal aplicacion, exige considerar los efectos: su crite-
rio de licitud es que “no puedan ser limitados”, exigencia que,
segun “consensus” y “clausulas N.”, respecto de las a. N., remi-
te a un efecto especifico de éstas, el radiactivo, cuya extension
espacial y temporal no admite control y cuyos efectos bioldgicos
ostentan caracter acumulable; ademas, la locucion “métodos de
combate” aplicada a las a. N. no debe considerarse aisladamente
sino como elementos de un dispositivo estratégico, cuya radia-
cién acumulable es aqui decisiva, lo que exige que la legalidad
de los ataques con ellas sea apreciada por tales efectos, que es
tanto como concluir que la regla 51.4. ¢) prohibe practicamente
el empleo, aun poco masivo, de las a. N. en todos los casos en
que los ataques, por efecto de las consecuencias radiactivas, sean
“adecuadas a herir indistintamente”, en su integridad fisica, a los
combatientes enemigos y a las personas civiles.

- Punto 5, que prohibe dos tipos de ataques “considerados como
efectuados sin discriminacion”, contiene, mezclados, elementos
antiguos y nuevos con un criterio de ilicitud de caracter cuanti-
tativo:

a) prohibe tratar “como un objetivo militar Unico un cierto
nimero de objetivos militares netamente espaciados y dis-
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tintos, situados en una villa, un pueblo o cualquier otra
zona gue contenga una concentracion andloga de personas
o0 de bienes de caracter civil”.

La prohibicién, pues, depende de la relacion geografi-
ca de los objetivos militares y las aglomeraciones civiles.

b) Plantea mayor dificultad interpretativa en caso de uso de a.

N., pues, se ponen en relacion dos valores inconmensura-

bles, comparando:

-de un lado: las “pérdidas en vidas humanas en la pobla-
cioén civil, las heridas a las personas civiles, los dafios a
los bienes de caracter civil o una combinacion de éstas
pérdidas o dafios”, llamados colaterales, causados indi-
rectamente e incidentalmente, y

- de otro lado “que fueran excesivos en relacion con la
ventaja militar concreta y directa esperada”. Critica
adversa merece el caracter subjetivo de la licitud, maxi-
me al cifrar la ilicitud en lo desproporcionado de tales
pérdidas.

Respecto de ambos apartados a) y b) es preciso advertir,
siguiendo a Meyrowitz, que lo determinante para fundar su aplica-
cion a las a. N. es que la “Conf? Diploméatica” ha rechazado, con
la idea de la “guerra total”, ciertas ideas y doctrinas estratégicas y
politicas sobre la “Guerra aérea”, que habian servido para justifi-
car los excesos de los bombardeos aéreos en la 2 Guerra mundial
e incluso para legitimar las bombas de Hiroshima y de Nagasaki.
Ademas, esta “reafirmacion” del Derecho Consuetudinario,
entiende Meyrowitz, debe estimar la ilicitud de b) cuando los
dafios sean muy excesivos respecto de la ventaja militar.

Critica adversa suscita, también, que se haga depender la ili-
citud de ciertos tipos de ataques de la naturaleza y la potencia des-
tructora de las armas usadas y no de la naturaleza y extension de
las pérdidas y dafios causados.

Sin embargo, los art. 51. 5. b. y 57. 2. a) ofrecen la condicion
de regla parcialmente nueva que impide su integra aplicacion a los
ataques nucleares y, a la inversa, el que se mantenga la nocién de
“ventaja militar concreta y directa”, pese a su caracter formal-
mente nuevo, obedece al categdrico rechazo, por el Protocolo I, de
la idea de “guerra total” y de las doctrinas estratégicas que con-
lleva.
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3% Art. 52.1: en cuanto reafirma el principio de la inmunidad del ata-
que a los bienes civiles, propio del D.l. consuetudinario, se aplica
a las a. N., siendo s6lo regla nueva la extension de esta norma a las
represalias contra dichos bienes.

4% Art.52.2: la regla nueva que contiene consiste en la definicion de
los “objetivos militares”.

¢La “Clausula Nuclear” permite extender tal definicion a los
bienes que en el D.1. consuetudinario eran considerados como blan-
cos licitos, como, por ej., instalaciones industriales que fueron
transformadas para fines bélicos tras iniciarse el conflicto?: la res-
puesta afirmativa parece acertada siempre que no degenerara en la
idea de “guerra total” y que, sobre todo, no se olvide que los ata-
ques contra tales objetivos, alli definidos, vienen sometidos a las
prohibiciones del art. 51.5 en cuanto son aplicables a las a. N.

Finalmente, el art. 52.2, in fine, viene a exigir, como un ele-
mento de dicha definicion, la necesidad de que sea un bien cuya
destruccion, total o parcial, ofrezca, en la circunstancia, una venta-
ja militar precisa.”

La “capacidad de recuperacion” de la sociedad enemiga no es
objetivo militar licito y ademas los ataques estratégicos contra ele-
mentos de esta capacidad violarian la prohibicion de ataques con-
tra la poblacion civil (art. 51.5. b)) sin discriminacion (art. 57.2.a)),
segin Meyrowitz, quien también afirma que la sociedad es, por
definicidn, civil, por lo que la sociedad enemiga deja de serlo desde
que finalizan las hostilidades, siendo los dafios surgidos luego, cau-
sados por actos de guerra anteriores, meras consecuencias inevita-
bles no intencionadas.

IV.- CONCLUSION.

La mayoria de la doctrina mundial y de los Estados, ademés del mismo
Tribunal Internacional de Justicia de La Haya (O.N.U.) e, incluso, de los
Organismos Publicos o Privados, que reconocen, como nosotros, que en el
Derecho positivo de la Comunidad Internacional no existe una prohibicion
expresa, directa, absoluta y eficaz (en contraste con la que si se da respec-
to de las armas Biol6gicas y Quimicas) de la amenaza o el empleo de las
armas Nucleares, ni de su fabricacion, cesion, etc, disponiendo y verifi-
cando su destruccion, se pronuncia por la urgente necesidad de que se
cumpla cuanto establecié el art. VI del Tratado de No Proliferacion de
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Armas Nucleares (TNP de 1-VI1-68, y su prorroga indefinida de 13-V-95),
a saber: “Cada Parte en el Tratado se compromete a celebrar negociacio-
nes de buena fe sobre medidas eficaces relativas a la cesacion de la carre-
ra de armamentos nucleares en fecha cercana y al desarme nuclear y sobre
un Tratado de desarme general y completo bajo estricto y eficaz control
internacional”. Se trata —puntualiza el T1J”.... de una obligacion de lograr
un resultado concreto .... procediendo de una determinada manera.....”, que
incumbe a los 182 Estados Parte en el TNP de a. N., “la préctica totalidad
de la Comunidad Internacional”.

Tesis, la que defiendo desde mucho antes que el T.1.J. se pronunciara
en via Consultiva, el 8-V11-1996 (96/23), que encontrd en éste su confir-
macién y, ademas, con el criticado non liquet del mismo (Punto 2. E. Pfo.
2°), la justificacion de nuestro intento de ofrecer una version interpretati-
va del Estatuto juridico actual tanto de las a. B y Q como del mas complejo
sistema normativo de las armas Nucleares.

V.- PALABRAS FINALES, para permitirme reflexionar acerca de un
hipotético empleo de tan demoledoras armas en relacién con los Ejércitos,
piedra angular y genuino e inalienable exponente de la soberania nacional
de los Estados, tratando de romper un grave prejuicio que todavia, méaxi-
me entre nosotros, pesa sobre aquellos; tarea dificil a juzgar por la senten-
cia de Albert Einstein: “... en la sociedad actual resulta mas facil romper
un atomo que un prejuicio”. En efecto, el Tte. General Manuel Diez Ale-
gria, en su Discurso de recepcion como Académico de Numero (1968) de
la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, frente a quienes inten-
tan tergiversar el ser y los fines de los Ejércitos, ya expresé que: “Tal vez
por el conocimiento real que el soldado tiene de lo que la lucha es; ni la
conscripcion; ni el bloqueo por hambre contra los combatientes;... ni el
lanzamiento de bombas atémicas (sic); ni ninguna de las decisiones atro-
ces que han dado a la guerra el caracter apocaliptico que ha llegado a tener,
fueron tomadas por los hombres de uniforme, sino por otros, que presen-
taban muchas veces como muy cara a su corazon la idea pacifista”. Si a
ello unimos el sentir de Ortega y Gasset, en su Espafa invertebrada: “La
fuerza de las Armas no es fuerza bruta, sino fuerza espiritual... Asi, el
influjo de las armas, bien analizado, manifiesta, como todo lo espiritual,
su caracter predominantemente persuasivo”, habremos perfilado el puesto
y el servicio que corresponde a los Ejércitos, si son rectamente entendidos,
tanto en general como en tan graves circunstancias; buena prueba de lo
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cual son, respecto de Espafia, tanto los preceptos de la vigente constitucion
(arts.8,97,66,2,149.1.42,63.3,94-1-b) y 96) como los de las Reales Orde-
nanzas de aquellos (arts. 170,84,34,5,7, y el 9, ya en el marco de las misio-
nes humanitarias y de mantenimiento de la paz acordadas por el C.S. de la
ONU), ademas de su propio Cadigo Penal Militar (en especial, el Titulo Il
del Libro Il sobre los “delitos contra las leyes y usos de la guerra”: arts. 69
a 78) y de cuantas especificas Ordenanzas, Reglamentos operativos (del
que, “para el servicio militar de campafia” de 1882, ya cité — vid. supra:
I11. 1.B —los arts. 828 y 849 y hoy: Orientaciones: El Derecho de los Con-
flictos Armados, Madrid, 18-111-1996, en general y, para las armas NBQ,
pp. 3-8 y ss.), y Estatutos juridicos a aquellos atinentes en general: todos
ellos, expresivamente constitutivos de la noble mision que Espafa confia
a sus Ejércitos.

Finalmente, pido la venia a todo eventual lector interesado para expre-
sar, en el ambito de esa”... cierta dosis,..., de romanticismo, entendido en
el sentido de querer llegar con la fuerza de la voluntad o del deseo mucho
mas alla de lo que nos ofrece la pobre y corta realidad”, que, con tanto tino
como acierto, me atribuye mi ilustre compafiero, el Académico de Nume-
ro Dr. Casado Burbano, en sus palabras de Contestacion, para expresar,
repito:

- Un serio temor: el del tenebroso presagio de Gustav Radbruch,”... la
bomba atémica (sic), nos coloca ante esta disyuntiva, o paz mundial o
desaparicion del mundo”.

- Un grave interrogante: ;como es posible que los artifices de un Orde-
namiento Juridico, en el caso, el de la Comunidad Internacional, sean dig-
nos de crédito como tales al no haber establecido todavia una clara, expre-
sa, directa, categorica y convincente por verificable, regla de Derecho
positivo que prohiba e impida, en toda circunstancia y lugar, acciones sus-
ceptibles de destruir la civilizacion de la que el propio sistema juridico
forma parte?.

-'Y un vehemente deseo: Dios quiera que, al fin, el género humano,
Unico depositario de la soberania mundial, imponga sin demora a los
aparatos de los Estados y Organismos internacionales la erradicacion de
todos los agresivos tanto nucleares como de semejante potencialidad
destructiva y que ello se cumpla, orientando la ciencia y la técnica en
favor de la humanidad, a través de la cooperacién y la paz, en el seno de
la Justicia, lo que es tanto como optar por la exigencia de los deberes y
el respeto a los derechos, ambos fundamentales, y 1o que es mas, mas
que todo, la vida.
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RESUMEN de la Contestacion pronunciada por el Excmo. Sr. D.
Pablo Casado Burbano, Académico de NUmero.

Silent leges inter arma: “cuando hablan las armas, las leyes callan”,
frase ya clasica de Cicerdn en su “Defensa de Milon”, muestra la draméa-
tica tension existente entre dos fenémenos sociales de primera magnitud:
la guerra y el Derecho. Ello puede impulsar a una actitud conformista, la
de pensar que, ante el estrépito de las armas, poco o nada tienen que hacer
los juristas; pero no es asi y el contenido del magistral Discurso que aca-
bamos de escuchar da buena prueba de ello.

Al fracaso del Derecho de la Paz, que aspira a evitar los conflictos
armados, para que el fendmeno bélico no se extralimite, debe imperar,
como se nos ha dicho, el llamado Derecho de la Guerra, de los conflictos
armados o “lus in bello”. No es tarea facil abordar el estudio de estas
ramas del Derecho internacional publico. Incluso el calificativo de “Dere-
cho humanitario” resulta insuficiente para un buen sector de ese ordena-
miento que intenta proteger a la humanidad de acciones atroces o despia-
dadas jamas justificables.

Gran dominio de la ciencia, el arte y la técnica del Derecho hace falta
en estos terrenos. Pues bien, para acompafarnos en esta ardua tarea e ilu-
minarnos por estos parajes, hemos contado con un jurista de talla excep-
cional, que profusamente ha investigado, aplicado y explicado muy diver-
sas disciplinas juridicas. EI Académico a quien hoy recibimos es Premio
Extraordinario en su Licenciatura juridica, Doctor en Derecho con Sobre-
saliente “cum laude”, Profesor Mercantil, Juridico Militar, en cuyo Cuer-
po ha alcanzado el empleo maximo de Consejero Togado, y Catedratico de
Derecho Mercantil de E. Universitarias de Ciencias Empresariales; ha
desempefiado numerosos cargos, siendo los mas significativos los de
Director de tales Centros, Vocal de la Junta de Gobierno de la Universidad
de Zaragoza, Fiscal de la Sala Quinta del Tribunal Supremo y Asesor del
Ministerio de Defensa, habiendo participado en tareas legislativas y codi-
ficadoras en momentos muy trascendentes de la historia de nuestro Orde-
namiento Juridico.

Si dilatado ha sido su quehacer como jurisperito, no ha sido menor su
labor como jurisprudente, siendo de destacar en el campo del Derecho pri-
vado, sus estudios de Derecho foral aragonés sobre la Ausencia y su magna
tesis doctoral sobre el “Convenio concursal prejudicial” y, en las ramas del
Derecho penal comudn y del Derecho militar sus numerosos trabajos, en
Revistas espafiolas y extranjeras y obras colectivas sobre los delitos de Trai-
cién, Rebelidn, Desercion, Derrotismo, etc., y sobre otras materias.
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Por otra parte, todas sus obras llevan el sello del rigor, la profundidad
y la objetividad, meritoriamente armonizados con una gran claridad y con
la elegancia que le caracteriza; elegancia quiere decir saber elegir y en
nuestro caso se manifiesta en la palabra precisa, la proposicién adecuada,
el giro oportuno y la imagen mas expresiva.

Esta ingente labor profesional, docente y cientifica le ha sido recono-
cida oficialmente con multiples condecoraciones de entre las que quisiera
subrayar la Gran Cruz de la Orden del Mérito Militar con Distintivo Blan-
co y la Cruz de Honor de San Raimundo de Pefiafort, pero el Dr. Montull
cuenta también con el premio, quiza mas gratificante, del respeto, la admi-
racion y la inmensa gratitud de sus alumnos y de sus subordinados, de lo
gue puedo dar fe con autoridad, por contarme y haber vivido entre ellos;
nos ensefid Derecho, nos dio ejemplo de buen trabajar y, sobre todo, nunca
dejo de incitarnos a discurrir. Y aunque todo ello bien debiera merecer un
justo descanso, a esta Academia, que hoy os abre sus puertas y 0s recibe,
mi General, le ha correspondido el honor de haceros el requerimiento para
un nuevo servicio en beneficio de las sociedad a la que tanto habéis servi-
do, con la seguridad de que lo vais a prestar, en el decir de nuestras Orde-
nanzas, “con igual puntualidad y desvelo” que como hasta ahora.

La realidad ha confirmado y superado lo esperado, como lo prueba
este primer fruto, constituido por este excelente Discurso, en primer lugar,
por lo que nos ha ilustrado y, en segundo, por cuanto nos ha sugerido y nos
ha interpelado.

En cuanto a lo primero: nada que afadir.

En cuanto a lo segundo, algunas sucintas reflexiones: la primera, poner
de relieve la necesidad de que el Derecho dé pronta y eficaz respuesta a la
problematica social que plantean las incesantes innovaciones cientificas y
sus aplicaciones técnicas; en nuestro caso, el fendmeno nuevo de poder
utilizar medios o métodos que ponen en evidente riesgo de extincion al
género humano, dejando sin razon de ser categorias tan fundamentales en
Derecho internacional como las de legitima defensa o neutralidad o des-
naturalizando distinciones tan basicas como las de combatientes o no com-
batientes, objetivos militares o no militares y, esto es lo méas tremendo,
vencedores y vencidos.

So6lo el Derecho, en su radical filosofia del sentido comun, puede y
debe impedirlo. La supervivencia de la humanidad, por vez primera en la
Historia, en efecto, supone un interés juridicamente protegible, situacion
que requiere un Derecho nuevo: de ordenador de la convivencia de los
hombres, incluso por medio del uso legitimo de la violencia, a garantiza-
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dor de su pervivencia, o sea, un Derecho de la ultima oportunidad, que, a
su vez, implica la Gltima oportunidad del propio Derecho y que, tal como
se nos ha expuesto tiene la meta final positivada en el art. VI del “Tratado
de no Proliferacion de Armas Nucleares”, y que concluye asi: “... un ...
desarme general y completo, bajo estricto y eficaz control internacional”.
Como tan nitidamente se nos ha dicho, no se ha avanzado con paso firme
para alcanzar aquella cima. Hay demasiadas ambigiiedades, reservas y
reticencias, lo que queda patente en la discriminacion que este Tratado
supone para los que se adelantaron e, incluso, en el hecho de que el ansia-
do Tratado de creacion del “Tribunal Penal Internacional” s6lo haya con-
tado con el respaldo de los representantes de media humanidad y sin tipi-
ficar como delito el empleo de medios de destruccion en masa, pese al evi-
dente atentado que para la dignidad de la persona humana implicaria
semejante accion. Es natural que se siga investigando y experimentando
pero al servicio de la humanidad y no al revés: se precisa un nuevo reper-
torio juridico. El Derecho positivo no destaca por ser madrugador. Pérez
de Cuellar, desde N.U. ya nos advirtié que aunque “la violencia no ha dis-
minuido”, “sélo la timidez intelectual o la pereza moral nos puede hacer
desechar como utopica la idea de un mundo sin guerra”.

Que la valentia y la diligencia que ha demostrado el nuevo Académi-
co, al afrontar estos temas, nos sirva de estimulo a todos y, en especial, a
los juristas, para ser mas sensibles ante ellos, para comprometernos méas
en esta aventura de la paz y para lograr que pueda afirmarse con funda-
mento y sin restricciones que la voz del Derecho ha hecho callar para
siempre a las armas; que sea una verdad rotunda y definitiva que inter
leges, silent armae.
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SEMINARIO DE INVESTIGACION DE ACCIDENTES
AEREOS.

En Madrid, los dias 23, 24 y 25 de octubre de 2001, en la Escuela Téc-
nica Superior de Ingenieros Aeronadticos, se celebro, patrocinado por esta
Escuela y por la Fundacion Aena, y organizado por el Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Aeronadtico y del Espacio y de la Aviacién comercial,
el Seminario convocado sobre la Investigacion de Accidentes Aéreos con
la asistencia de miembros del citado Instituto, y numerosas personas aje-
nas al mismo pero interesados en el tema objeto del Seminario; asi, pilo-
tos comerciales, investigadores de accidentes, controladores aéreos, se
unieron a innumerables juristas, funcionarios civiles y militares, personas
interesadas en el asunto, e incluso victimas de accidentes aéreos.

Es de resaltar el lleno durante toda la duracion del Seminario, asi
como, por la esencia del propio Instituto, numerosos asistentes de paises
iberoamericanos.

De acuerdo con el Proyecto del Seminario, se desarrollé en sesiones de
tarde Unicamente, inicidandose con casi puntualidad castrense, tras la pre-
sentacion del Seminario por el Presidente del Instituto don Javier Aparicio
Gallego, con las palabras del General de Brigada de Aviacion don Enrique
Sanchez Borrallo, desarrollando la Ponencia sobre investigacion técnica
de accidentes de aeronaves militares a cargo del Ejército del Aire. ( Mando
de Apoyo Logistico ).

Tras diferenciar las dos Comisiones que en Espafia investigan los acci-
dentes / incidentes de aeronaves civiles y militares ( CIAIAC civil y CITA-
AM, militar , que preside el General Sanchez Borrallo ), se resalta el obje-
tivo comln de investigar para prevenir, haciendo especial incapie en la
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“ confidencialidad “ de hechos y datos, esencial para la veracidad base de
la funcion preventiva derivada de la investigacion y la eficacia operativa
aerea.

En el Ejército del Aire, la investigacion de accidentes de aviones mili-
tares de los tres Ejércitos y Guardia Civil, se realiza a través de dos nive-
les funcionales, aunque coincidan las personas intervinientes : la Seguri-
dad en Vuelo ( opiniones e informes secretos ) y la Comision de Investi-
gacion ( CITAAM ), cuyos informes han de ser abiertos y a disposicién de
los 6rganos judiciales, y que no recogen lo confidencial reservado a su
propio ambito ( Seguridad en Vuelo ).

No se puede obligar a un piloto militar, bajo su palabra de honor, a
decir verdad ( Seguridad en vuelo ) y luego facilitar datos y declaraciones,
conculcando el derecho a no declarar contra si mismo, al desvelar tales
declaraciones a los 6rganos judiciales o administrativos sancionadores.

Consider6 la composicién y funcionamiento de la CITAAM, asi como
detalles de las pautas de investigacion, informes técnicos, etc, y al propio
tiempo qué causas directas, indirectas y estructurales influyen en los acci-
dentes. “ El porqué ha pasado “ conduce a una pluralidad de por qués y
algunos de ellos genéricos abstractos y ligeramente coadyuvantes.

Concluyd el General Borrallo proponiendo se creara una Escuela de
Investigacion de Accidentes, para formar personal.

Tras un breve descanso, la Ponencia sobre factores operativos ( en los
accidentes de vuelo ) a cargo del Colegio Oficial de Pilotos de Aviacién
Comercial, tuvo una exposicion breve y precisa que el Sr. Maristain inicio
con apoyar el reto para la creacion de esa futura Escuela de Investigacion
de Accidentes. Incidi6 en la seguridad basada en la recopilacion de datos
de vuelo y analisis sistematico de los mismos, y la implantacion de un
programa de observacion de datos operacionales de vuelo que permitiria
mejorar la seguridad exclusivamente, sin utilizar tales datos para aplicar
medidas sancionadoras a las Compafiias, o a los pilotos, o sensacionalis-
mo y su divulgacion, insistiéndose pues en la “ confidencialidad “ que
parece se respeta en el Ejército del Aire. Se insistié en que los aviones de
ultima generacion recopilan todos los datos técnicos precisos para los
requerimientos de un programa de seguridad operativa con débil motiva-
cién de Empresas aéreas y sin cumplir las recomendaciones por parte de
Aena..

Contraste de afirmaciones pro y contra del papel de Aena en acciden-
tes aéreos.

Tras nuevo descanso, concluyé la primera jornada del Seminario con
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la intervencion de Don Ernesto Alvarez-Cascos de la Asociacion Espafio-
la de Pilotos Civiles y Comerciales, su ponencia sobre la actuacion de
pilotos en la investigacion de accidentes aéreos, considerando ésta funda-
mental para la seguridad de la navegacion aérea. Se critico duramente la
Administracién espafiola por no cumplir con la misién encomendada por
Ley de investigar los accidentes aéreos, con citas expresas del Ministro de
Fomento y del Subsecretario ( Sres. Alvarez Cascos y Adolfo Menéndez,
respectivamente ). No se garantiza adecuadamente la “ confidencialidad *
necesaria en la investigacion de accidentes, la “ independencia “ de los
miembros de la Comision es cuestionada; la falta de eficacia, profesiona-
lidad y rapidez en la Comisidon de Investigacion de accidentes civiles, con-
trasta con la observancia de los tres principios no solo en América y Euro-
pa sino en nuestro propio Ejército del Aire.

Se propugna la creacién de una Comision auténticamente indepen-
diente y efectiva, designada por las Cortes y con exigencias de especiali-
zaciones técnicas en sus miembros.

La segunda jornada del Seminario, dia 24 de octubre, se inici6 con la
Ponencia, propiciada por el mismo Instituto Iberoamericano, consistente en
las normas legales aplicables a la investigacion de los accidentes aéreos, a
cargo de los Doctores Esteban Regales y Francisco Menchén Herreros.

Don Esteban Regales disert6 sobre la actividad aeronadtica y la segu-
ridad aérea, con citas precisas de diversos autores y en amplio recorrido
histérico-juridico sobre el tema, incluyendo el Convenio de Chicago de
1944 y el Anexo XIII sobre accidentes de 1951, sin olvidar el Derecho
Comparado, ( Chile, Uruguay, México ).

La necesidad de actualizar nuestra Ley de Navegacion Aérea, y normas
que la desarrollan al respecto, se pone de relieve a través de la jurispruden-
cia existente en materia de accidentes aéreos, en las esferas penal y civil. Se
alude exaustivamente a las causas de los accidentes, pautas a seguir en la
investigacion, medidas existentes y las que deberia haber, incidencia de los
servicios de comunicaciones y de salvamento y rescate, declaraciones y su
fiabilidad etc. Concluye con un meticuloso examen de la legislacion sobre
accidentes en especial sobre el R.D. 389/98, de 13 de marzo, y Directiva
94/56/CE, de 21 de noviembre de 1994, del Consejo de Europa.

Finalmente se refiere a las particularidades juridicas del informe y las
conclusiones de la Comision de Investigacion de Accidentes.

Menchén Herreros, con una tradicional sistematica juridica, examina
detalladamente el concepto de accidente aéreo para verificar su regulacion
en el &mbito internacional ( Convenio de la OACI ) y nacional ( Ley 48/60
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y R.D. 389/98 ) la investigacion técnica de los accidentes de aeronaves
militares ( CITAAM ), subrayando el caracter de secreto a las “ actuacio-
nes de seguridad en vuelo “, por Acuerdo de Consejo de Ministros de 17
de marzo de 1994, de acuerdo con la Ley 9/68 de secretos Oficiales.

Tras el primer descanso el Teniente Coronel de Sanidad, Doctor en
Medicina, don Francisco Rios Tejada expuso su experiencia como Vocal de
la CITAAM ( Ejército del Aire ) en los aspectos médicos en los accidentes
aeronadticos, y especialmente en lo especifico de la medicina aeronadtica;
asi las condiciones psico-fisicas del piloto y otros intervinientes en la inves-
tigacion, asi como las de los intervenientes en el hecho del accidente y vic-
timas son examinados incluyendo las funciones del médico investigador,
con copiosos datos estadisticos graficamente expuestos. Se concluye que el
analisis de los aspectos humanos de los intervinientes es basico, junto con
los datos técnicos, y su examen por los diversos intervinientes en la inves-
tigacion es, en trabajo en grupo, elemento fundamental de la investigacion.

Concluye la sesion de tarde con la Ponencia del Colegio Oficial de
Pilotos de Aviacion Comercial ( COPAC ) sobre investigacion de factores
humanos para la prevencion de accidentes, a cargo del piloto y vocal de
Seguridad de COPAC, don Juan Manuel Pérez Cuellar. Asegura al inicio
que “ los mejores pilotos cometen los peores errores “ y que el fallo de una
persona es un fallo del sistema, puesto que es la persona la que disefia,
construye, mantiene y dirige el sistema de aeronavegacion, para exponer el
programa de investigacion de accidentes a través de los factores humanos
que intervienen en los factores materiales, técnicos, organizacionales,
laborales, del lugar de trabajo etc.

Propugné el “ sistema de anélisis y clarificacion de factores humanos
“ para examinar los fallos ocasionadores del accidente : actos inseguros;
precondiciones para actos inseguros; supervision inseguray las influencias
organizacionales. EI R.D. no contiene referencia alguna a la investigacion
en factores humanos y si 26 a la investigacion técnica. Los accidentes se
producen cuando dejamos de tener miedo a que se produzcan. Todos los
dias hay un riesgo de que se produzcan accidentes y el factor humano los
evita ( piloto, mecénico, controlador ).

La tercera jornada del Seminario versé sobre la investigacion técnica
de los accidentes de aviacion civil, Ponencia desarrollada por Juan Anto-
nio Plaza, que inicia con un repaso de la normativa legal en Espafia, y exa-
men del 6rgano investigador : La Comisién de Investigacion de Acciden-
tes e Incidentes de Aviacion Civil. Se hace incapie en la “independencia“,
la necesidad de medios de investigacion suficientes, y en la difusion de las
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recomendaciones en materia de seguridad, asi como en deficiencias reales
0 posibles que puedan afectar a la seguridad y no entran en la definicién
de accidente aéreo y afectan a la seguridad del transporte.

Insiste en la importancia de la divulgacién de los informen que afec-
tan a la seguridad y fundamentalmente su difusion entre los implicados en
seguridad (organismos oficiales, fabricantes, lineas aéreas, pilotos, con-
troladores, etc).

Seguidamente se exponen diversas Comunicaciones. En primer lugar,
la Doctora Maria de las Mercedes Méndez de Santis, Asesora Juridica de
la Junta de Investigaciones de Accidentes de Aviacion Civil de la Republi-
ca Argentina, exponiendo la legislacion argentina al respecto, el Anexo
X111 del Convenio de Chicago, y el Manual de Investigaciones de la OACI,
esbozando las cualidades del Investigador de Accidentes asi como sus
derechos y obligaciones. Expuso sus reflexiones acerca de las causas que
contribuyen a producirse un accidente.

El Dr. de Luca, representando a la Federacion Argentina de Colegios
de Abogados, priorizd el aspecto seguridad en el transporte aéreo interna-
cional, que debe extenderse al propio aeropuerto. Detalla el sistema de
seguros y responsabilidades civiles, tras la crisis que produjo el ataque
terrorista a las Torres Gemelas de Nueva York.

Integrados los dos ultimos exponentes en la Mesa redonda con la tota-
lidad de los Ponentes y presidiendo el Dr. Aparicio Gallego, brevemente se
formularon las Conclusiones, y antes de iniciarse el Coloquio se cedi6 la
palabra a la Dra. Griselda D. Capaldo quien expuso con una brillantez ini-
gualable y sintéticamente su Comunicacion a la Sexta Ponencia con estu-
dio de la probable reforma del Codigo Aeronadtico argentino.

El coloquio puso de manifiesto el gran interés por el tema del Semi-
nario, a traves de las diversas y cualificadas intervenciones, en alguna oca-
sion con un cierto tono critico por parte de victimas de accidentes aéreos,
y propuestas de mejoras y agilizacion de la Comision de Investigacion, en
lo que coincidieron expertos, intervinientes, y asistentes al Seminario, con
los Ponentes del mismo.

La clausura del Seminario se produjo, tras palabras de resumen y agra-
decimiento a cuantos intervinieron en el mismo por nuestro director Dr,
Aparicio Gallego, y entrega de diplomas a los asistentes inscritos, al que
siguid un vino espafiol que degustamos todos.

L.B. Alvarez Roldan
General Auditor (R ).
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V. NECROLOGIA



IN MEMORIAM

Don Nicolas Gonzalez-Deleito y Domingo

El dia 18 de abril de 2001, fallecié en Medina del Campo, el Profesor
Doctor Don Nicolas Gonzélez-Deleito y Domingo. Para los que le cono-
cimos y admiramos, y desde luego para muchos miembros del Cuerpo
Juridico Militar, era sencillamente: Don Nicolas.

Sin duda fue muy destacada su trayectoria como Abogado y Profesor
de Derecho Procesal de la Universidad Complutense de Madrid, siempre
unida al magisterio de otro gran procesalista: Leonardo Prieto Castro.
Pero, en todo caso, lo que motiva esta semblanza necroldgica es su gran
afecto por el Cuerpo Juridico Militar, sus estudios sobre la Jurisdiccién
castrense y su valiosa colaboracién con ésta Revista.

Don Nicoléas, en efecto, estaba vinculado de forma entrafiable a las
Fuerzas Armadas. En primer lugar, como le gustaba recordar, descendia de
una familia con antepasados ilustres en la milicia ( los Tenientes Genera-
les Gonzéalez-Deleito ), cuya memoria le obligaba a ser fiel guardian de su
prestigio (“hacer honor a su apellido”) con su intachable conducta. En
segundo término, compartia de forma notable los valores castrenses, que
presidian su vida de manera ejemplar. En tercer lugar, quizads como gran
cultivador y estudioso del Derecho Militar, se sentia integrado en las tra-
diciones, principios y espiritu de nuestro Cuerpo de Auditores Militares

Nada hacia tan feliz a Don Nicolas como ser invitado a pronunciar una
conferencia en la Escuela Militar de Estudios Juridicos. Recuerdo adn niti-
damente una leccién magistral suya en la vieja Escuela de la calle Tambre
de Madrid (afio 1990), sentado en la Biblioteca frente a los Alumnos del

433



Cuerpo Juridico Militar. Haciendo gala de su proverbial memoria, el ya
anciano Profesor Gonzalez-Deleito les hablé de la historia de la Jurisdic-
cién Militar y de sus reformas durante mas de una hora, sin consultar un
apunte, desarrollando una materia en la que era gran experto, sin ocultar su
admiracion por la secular aportacion de los Auditores de Guerra y Marina.

Don Nicolas Gonzalez-Deleito fue asiduo y destacado colaborador de
la Revista Espafiola de Derecho Militar. Desde su obra clésica, que resu-
mia su Tesis Doctoral fundamental en la materia, La evolucién historica de
la jurisdiccion penal militar en Espafia (REDEM, n° 38, jul/dic. 1979, p.9-
66), hasta el Bosquejo histérico-legislativo del Cuerpo Juridico Militar
(REDEM, n° 54, jul/dic. 1989, p. 249-257), verdadero homenaje al Cuer-
po Juridico Militar por parte de quien presencid su extincion con tristeza
al producirse la unificacién y transformacién en el actual Cuerpo Comun
de las Fuerzas Armadas. Don Nicolas colaboré asimismo en nuestra
Revista, elaborando la Seccién de Jurisprudencia penal de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo (REDEM, nimeros 41, 42, 43 y 44-50). Final-
mente, poco antes de su fallecimiento, publico en el n°® 74 de la Revista
(jul./dic. 1999) un interesante trabajo histdrico-juridico sobre El juicio
contra el Duque de Montpensier por haber dado muerte en duelo al Infan-
te don Enrique de Borbon.

Al Profesor Gonzalez-Deleito le gustaba citar la obra del Brigadier
Felit de la Pefia ( Fundamento de un nuevo Cédigo Militar ), a quien con
justicia consideraba precursor de la idea de una Sala de lo Militar en el Tri-
bunal Supremo. Reforma que sostenia Don Nicolas de forma entusiasta,
por lo que probablemente debemos a su aportacion cientifica buena parte
de la resurreccion de aquella vieja propuesta.

Algunos autores mas modernos, como Pablo Casado Burbano, Fran-
cisco Fernandez Segado, Navas Coérdoba y Rojas Caro, entre otros, han
sabido valorar en sus obras la investigacion historico-procesal abierta por
el Profesor fallecido.

Don Nicolas apreciaba tanto a las Fuerzas Armadas Y, especialmente,
al Cuerpo Juridico Militar, que se alegraba con los éxitos de sus miembros
y se indignaba ante todo lo que podia menoscabar su prestigio o implicar
la pretericion de una corporacién con tantos siglos de historia. En todas
estas ocasiones, luces y sombras que nunca faltan en una gestion burocra-
tica ajena, no se hacia esperar la llamada o la visita de Don Nicolas carga-
da de entrafiable afecto, siempre en defensa de los valores juridico-milita-
res y bien fundada en algun episodio de la historia que él conocia admira-
blemente.
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La ultima vez que saludé personalmente al Profesor Gonzalez-Deleito
fue justamente en una casa a la que profesaba una gran veneracion: La
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion. Don Nicolas era Acadé-
mico Correspondiente y colaborador de sus Cursos de Derecho Procesal.
Quisiera recordarlo siempre con aquella imagen. EI Profesor vestia, en tal
ocasidn, el solemne ropaje académico y sobre el rojo de la muceta desta-
caba la Medalla de la Ilustre Corporacion. Su semblante expresaba la
nobleza de un jurisconsulto respetado por sus iguales, la serenidad del pro-
fesor admirado por su discipulos y la bondad de una persona muy querida
por sus amigos.

Descanse en paz Don Nicol&s y sirva esta semblanza para recordar en
nuestra Revista a nuestro inolvidable Profesor, conscientes de que es tri-
buto insuficiente para colmar la deuda de gratitud que nos lego su afecto
por el Cuerpo Juridico Militar.

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto
Director
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