REVISTA
AESPANOIA
DERECHO
MILITAR

Escuela Militar de 0
Estudios Juridicos n.2100

Moadse W T e attn A ol Ry R o B L
Maafld ¢t ESPala ) ekl O = Cle mDie ZUulb *

11 2
= s =

MINISTERIO DE DEFENSA



REVISTA ESPANOLA DE DERECHO MILITAR

DIRECTOR
Manuel Hernandez-Tejero Garcia, general auditor.
ConsEejo EpiToriaL

Angel Calderén Cerezo, presidente de la Sala V del Tribunal Supremo. Ricardo Cuesta del Castillo,
asesor juridico general del Ministerio de Defensa. Fernando Marin Castan, fiscal togado. Rafael Eduardo
Matamoros Martinez, auditor presidente del Tribunal Militar Central. Angel Menéndez Rexach, ca-
tedratico de Derecho Administrativo de la UAM. Arturo Romani Sancho, subsecretario del Ministe-
rio de Defensa. David Javier Santos Sanchez, secretario general técnico del Ministerio de Defensa.

CONSEJO DE REDACCION

Rafael Alcala Pérez Flores, magistrado. Luis Bernardo Alvarez Roldan, exasesor juridico del Aire. Javier
Aparicio Gallego, exmagistrado del Tribunal Supremo. Francisco Blay Villasante, exdirector de la REDEM.
Concepcion Escobar Hernandez, catedratica de Derecho Internacional Pablico de la UNED. Francisco Fer-
nandez Segado, catedratico de Derecho Constitucional de la UCM. Federico Fernandez de Bujan Fernandez,
catedratico de Derecho Romano de la UNED. Emilio Fernandez-Pifieyro Hernandez, subdirector general de
patrimonio del Ministerio de Defensa. Juan Manuel Garcia Labajo, exasesor juridico de Defensa. Jacobo
Lopez Barja de Quiroga, magistrado de la Sala V del Tribunal Supremo. Leandro Martinez-Cardds Ruiz,
letrado mayor del Consejo de Estado. Francisco Menchén Herreros, magistrado de la Sala V del Tribunal
Supremo. Antonio Millan Garrido, catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad de Cadiz. Eduardo
Montull Lavilla, general consejero togado. Antonio Mozo Seoane, exasesor juridico de Defensa. Carlos
Pérez del Valle, rector de la Universidad “Abat Oliva” de Barcelona. Manuel Pérez Gonzalez, catedratico
emérito de Derecho Internacional de la UCM. Fernando Pignatelli y Meca, magistrado de la Sala V del
Tribunal Supremo. José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto, expresidente del Tribunal Militar Central. Luis
Rueda Garcia, fiscal del Tribunal de Cuentas. Miguel Saenz Sagaseta de Ilurdoz, exdirector de la REDEM.

SECRETARIO
Francisco Luis Pascual Sarria, coronel auditor.
SECRETARIOS ADJUNTOS

Carlos Balmisa Garcia-Serrano, comandante auditor. Alvaro Conradi Monner, teniente coronel auditor.
Juan Carlos Gonzalez Barral, letrado del Tribunal Constitucional. David Sudrez Leoz, magistrado. Eva
Maria Bru Peral, magistrada.

REDACCION

Escuela Militar de Estudios Juridicos, Camino de los Ingenieros, 6 Madrid-28047.
Teléfs.: 91 364 73 93
Fax: 91 364 73 99

Catalogo de Publicaciones de Defensa
https://publicaciones.defensa.gob.es/revistas.html
APP Revistas Defensa
Disponible para dispositivos Android en Google Play http://play.google.com/store
y para dispositivos iOS en App Store en http://store.apple.com/es
Publicacion de periodicidad semestral
Tarifas de suscripciéon anual: 9,62€
Canarias: 9,25€  Extranjero: 11.42€

Precio ejemplar: 6,01€



REVISTA
AESPANOIA
DERECHO
MILITAR

1 06 DICIEMBRE
2016

DDDDDD



CATALOGO GENERAL DE PUBLICACIONES OFICIALES
http://publicacionesoficiales.boe.es/

MINISTERIO 0
DE DEFENSA gEc'thE';r:CIA
TECNICA

https://publicaciones.defensa.gob.es/

© Autores y editor, 2017

NIPO: 083-15-140-0 (edicién en papel)
NIPO: 083-15-141-6 (edicion en linea)
ISSN: 0034-9399

ISSN: 2530-1497 (edicién en linea)
Depdsito Legal: M-523-1958

Fecha de edicién: julio 2017

Imprime: Ministerio de Defensa

Las opiniones emitidas en esta publicacion son exclusiva responsabilidad de los autores de
la misma.

Los derechos de explotacion de esta obra estan amparados por la Ley de Propiedad Intelectual.
Ninguna de las partes de la misma puede ser reproducida, almacenada ni transmitida en ninguna
forma ni por medio alguno, electrénico, mecanico o de grabacion, incluido fotocopias, o por
cualquier otra forma, sin permiso previo, expreso y por escrito de los titulares del © Copyright.

En esta edicién se ha utilizado papel 100% reciclado libre de cloro.




iNDICE GENERAL DEL NUMERO 106
JULIO - DICIEMBRE 2016

IN MEMORIAM

— Juan Manuel Garcia Labajo. A la memoria del general
consejero togado D. Jesus Bello Gil ................

DOCTRINA
— Resumen de contenidos. Table of contents.........c..ccoeeeennnene.

ESTUDIOS

— David Ordonez Solis. La ética militar en el contexto
juridico eSpanol ...
— Isidro Fernandez Garcia. La debatida especialidad de la ad-
MIRISIFACION MELIEAT ...,
— Francisco José Garcia Salas. El derecho militar en los planes
de estudio del master en abogacia ....................cccccuevven...
— Cristina Serrano Derqui.- La propiedad del hallazgo aban-
donado: su atribucion al estado con la Ley de Navegacion
MAFTEIMG ..o

NOTAS

— Jos¢ Ramon Suberviola Gilabert. Lawfare. El uso del dere-
CHO COMO AFTA ...
— Juan Carlos de la Cerra Juan. El asociacionismo militar des-
de el siglo xvir hasta la transicion espaiiola........................
— Yolanda Feal San Martin. La repatriacion de los soldados
esparioles de Cuba y su influencia en la sociedad espariola
— Antonio Pau Echave-Sustaeta. El servicio juridico de la de-
fensa en la Republica Federal de Alemania.........................

TEXTOS

DOCUMENTACION

— Eva Maria Bru Peral. Cronica de la jurisprudencia conten-
CIOSA-AAMINISIFALIVA ...,

15

25

67

119

155

189

231

261

279



BIBLIOGRAFIA

RECENSION DE LIBROS

— Por: Francisco Luis Pascual Sarria. El procedimiento admi-
nistrativo sancionador 6 Edicion. Autores: José Garberi
Llobregat y Guadalupe Buitron Ramirez...........ccccocevceeeenen.

— Por: Francisco Luis Pascual Sarria. Estudios de derecho mili-
tar. Autor: Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion

NOTICIAS DE REVISTAS

— Francisco Luis Pascual Sarria. Noticias de revistas.................

NORMAS DE EDICION Y PUBLICACION

343

345

349



IN MEMORIAM






NOTA NECROLOGICA
A LA MEMORIA DEL GENERAL CONSEJERO TOGADO
D. JESUS BELLO GIL

Juan Manuel Garcia Labajo
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In memoriam

Nacido el 21 de diciembre de 1953 en Avila, donde su padre, coman-
dante médico, se hallaba a la sazon destinado, D. Jests Bello Gil ingreso6 en
el antiguo Cuerpo Juridico del Aire en el afio 1978, tras una brillante oposi-
cion ganada con el numero uno de su Promocion. Recibié el Despacho de
teniente auditor en la Academia General del Aire el dia 10 de diciembre de
ese mismo afio, festividad de Nuestra Sefiora de Loreto.

A largo de una carrera dilatada y de éxito, desempend una multiplici-
dad de destinos y funciones: de hecho, ejercio todas las que pueden compe-
ter legalmente a los miembros del Cuerpo Juridico. Asi, desarrolld prime-
ramente los cometidos de asesoramiento juridico militar y aeronautico, en
ejercicio de la funcidn consultiva, como oficial de la Asesoria Juridica del
Cuartel General del Ejército del Aire, época en la que compatibilizé tam-
bién su profesion juridico-militar con el ejercicio privado de la Abogacia,
colaborador en un afamado Despacho. Pas6 mas tarde, ya con el empleo de
comandante auditor, a desempenar funciones judiciales en la nueva etapa
de configuracion constitucional de la Jurisdiccion Militar, como vocal to-
gado del flamante Tribunal Militar Territorial Primero, Seccion Primera, de
sede en Madrid. En el siguiente empleo, de teniente coronel auditor, paso
a ejercer ahora funciones fiscales, como miembro de la Fiscalia Juridico-
Militar del Tribunal Militar Central y luego de la Fiscalia Togada de la Sala
de lo Militar del Tribunal Supremo. Fue a continuacion coronel auditor di-
rector de la Escuela Militar de Estudios Juridicos, desempefiando también
de este modo funciones docentes, las cuales en realidad nunca le habian
resultado ajenas, dada la dedicacion durante sus anteriores destinos a la
labor de preparador de opositores al Cuerpo.

Ascendido al empleo de general auditor en el afio 2007, paso a prestar
servicio como vocal togado del Tribunal Militar Central, hasta ser pro-
movido en el afio 2010, con su ascenso al empleo de general consejero
togado, al cargo de fiscal togado de la Sala Quinta del Tribunal Supremo,
el cual desempeid con teson hasta agotar en 2104 el indefectible plazo del
septenio, establecido por ley como de maxima permanencia en situacion
de servicio activo dentro del Generalato del Cuerpo Juridico Militar, con
el consiguiente pase a la reserva. De esta Ultima situacion pasé a su vez
sin solucion de continuidad a la de servicios especiales, pues el prestigio
ganado dentro de la Fiscalia General del Estado result6 determinante para
su integracion en la Fiscalia de la Sala Cuarta, de lo Social, del Tribunal
Supremo, a cuyo importante quehacer dedico sus tltimos esfuerzos, hasta
manifestarsele la atroz enfermedad que a la postre le llevaria a la muerte.
Volvio asi otra vez, por voluntad propia, a la situacion de reserva en el
aflo 2016 y encontrandose en la misma fue llamado a ocupar el que seria
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A la memoria del General Consejero Togado D. Jesus Bello Gil

su postrer destino, en el Gabinete Técnico de la Subsecretaria de Defensa.
Fallecio cristianamente en Madrid el 19 de marzo de 2017, precisamente
en la festividad de San José, Dia del Padre, rodeado del afecto de su mujer,
hijos y nieta.

No por esperada, la noticia de su fallecimiento dejo de causar una gran
conmocion dentro del Cuerpo Juridico Militar, en el que fue siempre fama
su conciencia recta y su criterio prudente y justo, aunados aquella y este a
unos amplisimos conocimientos juridicos. No es la primera vez que relato
la anécdota de un oficial auditor que solia apelar a su criterio como argu-
mento de autoridad en la discusion juridica: el «lo ha dicho Jesus Bello»
tenia para él, en su convencimiento, auténtica virtualidad y eficacia de cosa
juzgada. Fue, en efecto, un gran jurista y también un gran militar, que en
el desempeio brillante de la extensa gama de destinos, en los que sirvio de
la manera tan versatil que queda dicha, supo conjugar siempre la indepen-
dencia y la sumision al ordenamiento juridico, a la defensa de la legalidad
y al Estado de Derecho, con la ponderacion de los intereses militares en
conflicto, siempre desde una pronta disposicion al trabajo y a la colabora-
cion y con plena eficacia en el desarrollo de sus cometidos.

Mas alla de su intachable hoja de servicios, repleta de méritos, con-
decoraciones y reconocimientos oficiales acumulados, le caracterizo so-
bremanera la muy alta opinién y estima de cuantos le trataron y la huella
ejemplar de su compaifierismo, como bien se puso de manifiesto en la ma-
siva asistencia a su funeral, oficiado por el propio arzobispo general cas-
trense, no solo de un ingente niimero de oficiales auditores, sino también
de una nutridisima representacion de otros estamentos vinculados, como la
Magistratura, la Fiscalia, la Administracion Militar y las Fuerzas Armadas.

jDescanse en paz, con la intima satisfaccion del deber cumplido y la
cosecha del afecto generalizado de cuantos le acompaiaron en el servicio
a Espafia!
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RESUMENES (ABSTRACTS) DEL NUMERO 106
(JULIO-DICIEMBRE 2016)

LA ETICA MILITAR EN EL CONTEXTO JURIDICO ESPANOL.
David Ordonez Solis

Resumen: La profesionalidad de las Fuerzas Armadas se caracteriza
por el sometimiento del militar a un estatuto especial que impone un ré-
gimen de responsabilidad tanto juridica como ética. En Espafia se ha pro-
ducido una evolucién en el estatuto militar a partir de la restauracion de
la democracia reformando varias veces la ley penal y la ley disciplinaria
aplicables a los militares y se han puesto las bases de una ética militar mo-
derna, expresada a través de las Reales Ordenanzas de 1978 y 2009, que
esta en sintonia con la sociedad democratica y donde se recogen nuevos
valores como la igualdad, la dignidad o la proteccion medioambiental. La
integracion europea y la cooperacion atlantica e internacional han influido
en la configuracion de la ética militar espafiola tal como se refleja en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

Palabras clave: Etica militar, Derecho penal militar, Derecho discipli-
nario militar, Reales Ordenanzas.

MILITARY ETHICS IN THE SPANISH LEGAL CONTEXT. David
Ordoriez Solis

Abstract: In modern military forces professionalism depends on a spe-
cial statute applied to soldiers. This regime is been developed according to
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Doctrina

legal and ethical liability schemes. In Spain these features can be seen in
the evolution of the military statute established by the Constitution in 1978
and new rules on criminal and disciplinary matters have been adopted,
including the Spanish Ethical Code, endorsed initially by the Parliament in
1978 and later by the Spanish Government in 2009. These laws and regu-
lations have collected and shielded new values regarding military actions,
i.e., gender and sex equality, dignity and environment protection. Euro-
pean integration and Atlantic and International cooperation have contribu-
ted to shape the Spanish military ethics as it can be revealed by case-law
before the Court of Justice of the European Union and the European Court
of Human Rights.

Keywords: Military Ethics, Military Criminal Law, Military Discipli-
ne Law, Spanish Military Ethical Code.

LA DEBATIDA ESPECIALIDAD DE LA ADMINISTRACION
MILITAR. Isidro Fernandez Garcia

Resumen: El presente trabajo pretende reflejar las peculiaridades mas
relevantes de la conocida como Administraciéon militar, que incluye a las
Fuerzas Armadas, bajo el prisma del sometimiento de su actuacion al dere-
cho administrativo y al control de los tribunales. En particular, se analizan
las distintas singularidades que en dicho a&mbito afectan a la organizacion,
el procedimiento administrativo y los empleados publicos, teniendo en
cuenta para ello el principio de unicidad del ordenamiento juridico admi-
nistrativo.

THE DETAILED SPECIALTY OF THE MILITARY
ADMINISTRATION. Isidro Fernandez Garcia

Abstract: This paper seeks to reflect the most relevant peculiarities of
what is known as military Administration, in which the Armed Forces are
included, under the prism of the submission of their action to the adminis-
trative law and to the control by the courts. In particular, we analyze the
different singularities in the above mentioned area that affect the organi-
zation, the administrative procedure and the public employees, bearing in
mind the principle of uniqueness of the administrative legal system.

Palabras clave: Administracion Publica; Defensa Nacional; Fuerzas
Armadas; funcion publica
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Keywords: Public Administration; National defense; Armed Forces;
public service

EL DERECHO MILITAR EN LOS PLANES DE ESTUDIO DEL
MASTER EN ABOGACIA. Francisco José Garcia Salas

Resumen: A lo largo este estudio, se analizara si el derecho militar se
encuentra configurado como una asignatura mas, dentro de la estructura
curricular del master en abogacia de cada una de las universidades espafio-
las, tras la entrada en vigor de la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el
acceso a las profesiones de abogado y procurador de los Tribunales.

Asimismo, se analizaran las universidades espafiolas que, segiin el CE-
DESEN, tienen convenio con el Ministerio de Defensa, para comprobar
si esta vinculacion especial con el ambito castrense, se proyecta sobre los
planes de estudio del master en abogacia.

Por ultimo, se estudiara la oferta formativa de posgrado de otras uni-
versidades y centros universitarios, para comprobar si se imparte o no de-
recho militar, y para el caso de que ofrezcan el master en abogacia, si
incluyen este tipo de formacion especifica para los futuros letrados.

Palabras clave: Universidad, master en abogacia, derecho militar,
abogados.

MILITARY LAW IN STUDIES PLANS OF LEGAL PRACTICE’S
MASTER DEGREE. Francisco José Garcia Salas

Abstract: In this study we try to analyse if military law is configurate
like a subjet more, inside study plan in legal practice’s master degree, af-
ter for entry into force to 34/2006 Act, 30th of october, about to access to
solicitor and proctor.

Likewise, we try to study all spanish universities have, like CEDESEN
says, an agreement with Ministry of Defense, for check if this special agre-
ement with military ambit, is proyected in legal practice’s master degree.

Lastly, we’ll study all postgrade’s studies of another universities and
universities’s centers, for check if they teach or not military law, and if
they have a legal practice’s master degree, if they included in this studies
specific matters to solicitor’s future.

Keywords: University, legal practice’s master degree, military law,
solicitors.
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LA PROPIEDAD DEL HALLAZGO ABANDONADO: SU
ATRIBUCION AL ESTADO CON LA LEY DE NAVEGACION
MARITIMA. Cristina Serrano Derqui

Resumen: La Ley 14/2014, de Navegacion Maritima, sin introducir
cambio sustancial alguno en cuanto a su regulacion y procedimiento, optd
por la desaparicion del «hallazgo» como figura independiente pasando a
configurarse como una modalidad del salvamento bajo la denominacion
«bienes salvados de propiedad desconociday. Si bien, carece de un pre-
cepto que se configure como un titulo atributivo de la propiedad de estos
bienes al Estado capaz de salvar la situacion de abandono que se produce
cuando las personas con derechos sobre los mismos no hacen o no quieren
hacer valer éstos, prevision que tradicionalmente habia sido expresamente
contemplada en la Ley 60/1962, atribuyendo dicha propiedad transcurridos
6 meses desde la publicacion de edictos en busca del propietario.

Nos encontramos asi ante un vacio legal que, sin perjuicio de poder
integrarse en base a disposiciones de rango reglamentario o de Derecho
Comun, necesita de la correspondiente prevision especifica en la norma
especial reguladora de la materia, lo que necesariamente se traduce en la
modificacion de la LNM.

Palabras clave: hallazgo, propiedad, Estado, adquisicion.

THE PROPERTY OF ABANDONED FINDING: YOUR
ATTRIBUTION TO THE STATE WITH THE MARITIME
NAVIGATION LAW. Cristina Serrano Derqui

Abstarct: Act 14/2014 on Maritime Navigation, without introducing
substantial changes regarding its regulation and procedure, opted for the
elimination of the “find” as an independent figure choosing to configure
it as a modality of rescue under the denomination “rescued goods of unk-
nown ownership”. It is true, it lacks a precept configured as an attributive
ownership deed of those goods to the State that is able to solve the aban-
donment arisen when the people with rights over the aforementioned
goods do not exercise or do not wish to exercise the rights of ownership
of said goods, a provision which had traditionally been expressly contem-
plated in Act 60/1962 attributing said ownership having passed 6 months
from the date of publication of edicts in search of the owners.

We find ourselves before a legal loophole, without prejudicing the
possibility of integrating based on disposition of reglamentary Rank or
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common law, needs the corresponding specific prevision within the special
regulatory norm on the material/sublect, which is necessarily translated in
the Maritime Navigation Law.

Keywords: find, ownership, State, acquisition.

LAWEFARE. EL USO DEL DERECHO COMO ARMA. José Ramon
Suberviola Gilabert

Resumen. La conduccion de operaciones militares retine una creciente
complejidad en el actual panorama estratégico. La imbricacion del derecho
en el planeamiento y ejecucion de las mismas cobra cada vez mas impor-
tancia, hasta el punto de que, desde un sector académico, se ha empezado
a proponer una disciplina que considere especificamente el uso de herra-
mientas juridicas como sustituto o complemento de medidas militares fisi-
cas convencionales y que reduzcan el impacto del uso de la fuerza.

Palabras clave: Lawfare, Derecho operativo, asesoramiento juridico
operacional, conflicto armado.

LAWFARE. THE USE OF THE LAW AS A GUN. José Ramon
Suberviola Gilabert

Abstract: The conduction of military operations ever grows in com-
plexity on the current strategic panorama. The interweaving of law in
planning and execution of military operations is increasingly more deter-
mining, to such a degree that an academic sector has begun to propose a
discipline specifically considering the use of legal tools as a substitute or
accessory to conventional kinetic military measures, decreasing in so the
impact of the use of force.

Keywords: Lawfare, operational law, operational legal advice, armed
conflict.

EL ASOCIACIONISMO MILITAR DESDE EL SIGLO XVIII
HASTA LA TRANSICION ESPANOLA. Juan Carlos de la Cerra Juan

Resumen: El origen del asociacionismo militar se remonta al feno-
meno mutualista, con la creacion del Montepio Militar en 1761 y de los

consecutivos Montepios de Ministerios y Tribunales en 1763 y de las Ofi-
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cinas de la Real Hacienda en 1764, la primera de ellas tenia como finalidad
proteger a las viudas y huérfanos de los militares fallecidos. A principios
del siglo xx con las Juntas de Defensa las asociaciones integradas por per-
sonal militar, empiezan a adquirir un papel determinante, llegando a influir
en el poder publico con el fin de que adaptara sus actuaciones al conjunto
de valores y principios de las Fuerzas Armadas. Sin embargo, las asocia-
ciones que se fueron constituyendo a mediados del siglo xxi, tenian como
finalidad principal la defensa de un estatuto juridico del personal militar,
que no solo recogiera sus deberes, sino también los derechos de los que los
militares eran titulares.
Palabras claves: Derecho, militares, asociacion e historia

THE MILITARY ASSOCIATIONS FROM THE EIGHTEENTH-
CENTURY TO THE SPANISH TRANSITION TO DEMOCRACY.
Juan Carlos de la Cerra Juan

Abstarct: The military associations stem from the mutualist move-
ment, specifically with the foundation of the organization called “Monte-
pio Militar” in 1761. This organization was established with the purpose of
protecting soldiers widows and orpahns. After that, other mutual organiza-
tions known as “Montepios de Ministerios y Tribunales” and “Oficinas de
la Real Hacienda” werefounded in 1763 and 1764, respectively.

In the earlier years of the 20th century, due to the emergence of the so
called “Juntas de Defensa”, military associations became relevant. In fact,
those associations influenced public authorities to act following the moral
principles of the Armed Forces.

Nevertheless, associations which were founded in the middle of the 21
st century, had the purpose of supporting a military staff statute, including
not only duties, but also rights which members of Armed Forces are entit-
led to exercise.

Keywords, Law, military, associations e history

LA REPATRIACION DE LOS SOLDADOS ESPANOLES DE
CUBAY SU INFLUENCIA EN LA SOCIEDAD ESPANOLA.
Yolanda Feal San Martin

Resumen: El lastre de una guerra marca varias generaciones, la
de Cuba dejé cicatrices especialmente profundas. Mas de un siglo
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después, todavia hoy perdura en el ciudadano espafiol un sentimiento
pacifista y antimilitarista alejado de toda cultura de defensa que tanto
preocupa a nuestras Fuerzas Armadas. Se aportan en este documento
varios datos y reflexiones que pueden dar respuesta en cuanto al posi-
ble origen y mantenimiento de este sentir. Hace 130 afios en la guerra
de Independencia de Cuba, el pueblo espaiiol pago un precio humano
injusto y excesivo por su derrota. Todas las familias humildes de una
Espafia paupérrima fueron afectadas por muertos o supervivientes ya
que practicamente uno de cada diez de sus varones en edad laboral
participd en la contienda. En particular la flor de la juventud espa-
fiola, esos quintos de la generacion del 98 que fueron mandados a las
colonias de Ultramar. Se olvida con frecuencia que la historia va ge-
nerando un poso, aquel que forma nuestra identidad. El orgullo espa-
fiol se enterrd hace mas de un siglo y asi permanecid hasta la llegada
de la democracia. Es normal que todavia queden manifestaciones de
esa falta de autoestima nacional.
Palabras clave: guerra, independencia, ejército, Cruz Roja

THE REPATRIATION OF SOLDIERS SPANISH OF CUBA AND
ITS INFLUENCE IN SPANISH SOCIETY. Yolanda Feal San Martin

Summary: The burden of war leaves a mark on the following ge-
nerations, the Cuban war left deep scars. A century later, Spaniards still
have pacifist and anti-militarist feelings, far removed from any defense
culture which worries our Armed Forces. This document presents seve-
ral facts that might give an answer to the possible origin and continuity
of this resentment. 130 years ago, in the Cuba War of Independence,
the Spanish people paid an unfair and excessive human price for their
defeat. Every humble family from an already poor Spain was affected
with the dead or injuries of their loved ones. Almost one of every ten
of its young men of working age but especially the youngest, those
“quintos” of the 98 generation, were sent to the overseas colonies. It is
often forgotten that history holds its own grounds which is part of our
identity. One century ago Spanish pride was buried and remained like
this until the advent of democracy. It is understandable then that a lack
of self-confidence still remains.

Key words: war, independence, army, Red Cross
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EL SERVICIO JURIDICO DE LA DEFENSA EN LA REPUBLICA
FEDERAL DE ALEMANIA. Antonio Pau Echave-Sustaeta

Resumen: El presente articulo tiene por objeto el estudio del sistema
de justicia y asesoramiento militar regulado en las normas de las Fuer-
zas Armadas alemanas. Se estudian las diversas figuras y competencias
de quienes intervienen en la administracion de justicia, tanto en el ambi-
to penal como administrativo (disciplinario), las clases de tribunales, asi
como la ensefianza y las peculiaridades del estatuto por el que se rigen los
juridicos militares alemanes.

Palabras clave: servicio juridico militar aleman, cuerpo juridico ale-
man, justicia militar alemana, tribunales, estatuto, asesor juridico ejército
aleman, fiscal de la disciplina militar

THE LEGAL SERVICE OF THE DEFENSE IN THE FEDERAL
REPUBLIC OF GERMANY. Antonio Pau Echave-Sustaeta

Summary: This article aims at the study of the system of Justice
and military advice regulated in the German Armed Forces rules. We study
the different figures and powers of those involved in the administration of
Justice, both in criminal and administrative (disciplinary) matters, types of
courts, as well as teaching and peculiarities of the Statute by which the
legal German military men are governed.

Key words: German Military Legal Service, German Legal Body, Ger-
man Military Justice, Courts, Statute, German Army Legal Adviser, Mili-
tary Discipline Prosecutor
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I. INTRODUCCION

En las actuales sociedades democraticas las Fuerzas Armadas siguen
siendo instituciones muy relevantes de la vida publica y su desarrollo de-
pende en gran medida de la sociedad civil, cuyo caracter y ética ha con-
tribuido a modelar y forjar (HARRIES-JENKINS y Moskos, 1981:57). En rea-
lidad toda sociedad y sus Fuerzas Armadas generan una ética y, mas en
particular, una ética militar (HUNTINGTON, 1956:7-18). Su configuracion
puede comprenderse mejor si se adoptan tres perspectivas: la historia de
los ejércitos y del pais al que pertenecen, el contexto tecnologico que plan-
tea nuevos desafios y el marco de cooperacion internacional e integracion
supranacional.

En el caso de Espana la ética de los militares esta vinculada a un pa-
sado imperial en los siglos xvi y xvii y a una torturada historia en los dos
ultimos siglos, que se vio tragicamente reflejada en la Guerra Civil y en
un sombrio periodo sin libertad. Sin embargo, la Constitucion de 1978 ha
permitido consolidar, gradualmente, un modelo de Fuerzas Armadas profe-
sionales que se han insertado satisfactoriamente en el sistema democratico,
que ha participado en numerosas misiones internacionales y que ha sabido
ganarse la admiracion ciudadana (SErra, 2008:281).

El nuevo contexto tecnologico constituye un desafio para la ética mi-
litar en la medida en que plantea nuevas cuestiones que resultaban incon-
cebibles en épocas anteriores como el uso militar de los drones (STRAWSER,
2010:342), el empleo de «armas autdnomas»' o, en fin, la utilizaciéon ma-
siva de informacion militar?. Es obligado, por tanto, ponderar los valores
tradicionales en juego y resolver cuestiones relativas a restricciones de los
derechos fundamentales de los militares en el ejercicio de su profesion
(FERNANDEZ SEGADO, 1981:79).

La profesionalidad de los militares se caracteriza por su sometimien-
to a un estatuto especial del que resulta muy destacable el régimen juri-
dico pero cada vez adquiere mas importancia la ética de la profesion mi-
litar (Camps, 2013:392; CortiNa, 2013:129). Por una parte, en la cultura
civica y en el mismo entorno castrense ha existido, en mayor o menor

! En la Carta Abierta publicada por cientificos en inteligencia artificial y robdtica se
definen las armas autébnomas como aquellas que seleccionan y deciden objetivos sin la
intervencion humana y pueden convertirse en los Kalashnikovs del futuro: «Open Letter
from Al & Robotics Researchersy, International Joint Conference on Artificial Intelligence
(LICATI2015), 28/07/2015, Buenos Aires; en http://futureoflife.org/Al/open_letter autono-
mous_weapons (consulta 15/07/2016).

2 Las filtraciones masivas realizadas en 2010 por el soldado del ejército de los Estados
Unidos, B. Manning, destinado en Irak, a WikiLeaks son muy conocidas.
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grado, una idealizacion de lo militar vinculandolo a valores que presu-
ponen el cultivo de virtudes como el vigor, la valentia o la cooperacion.
Por otra parte, el militar queda sometido a un régimen juridico muy bien
determinado del que destaca, sin lugar a dudas, una tradicional y severa
regulacion penal y un estricto régimen disciplinario que es acorde con la
especifica mision que cumple en la sociedad. En suma, el estatuto pro-
fesional del militar refleja unos valores distintivos que se manifiestan
en la configuracion del régimen penal y disciplinario pero también en
otros rasgos que no siempre tienen la traduccion en un exacto elenco de
delitos y faltas a los que se aplican las sanciones penales y disciplinarias
correspondientes.

La ética militar constituye el soporte y el contexto del derecho penal
y disciplinario militar, dado que, por definicion, no todo lo ético queda
agotado en el derecho, sino que integra un contexto mas amplio que se
corresponde, sin solucion de continuidad, con lo deontolégico, con una
ética profesional que, por lo demas, debe ser coherente y aceptable para la
sociedad a la que el militar pertenece. Precisamente porque las Fuerzas Ar-
madas ofrecen unas particularidades que ponen al limite algunos deberes
y porque las exigencias profesionales son diferentes e incluso superiores a
las meramente juridicas, resulta ser un ambito apropiado para observar la
interaccion entre lo juridico, que identifico y restrinjo a lo disciplinario y
penal, y lo ético (FicaRrROTTA, 2010:1).

A este contexto €tico, en tanto que desborda lo propiamente juridico,
dedico este analisis cuyo objetivo es comprobar lo que queda de la ética
militar después de aplicar el derecho. En realidad, el &mbito militar es rico
en contrastes, como lo atestigua la evolucion de la Espafia de los ultimos
40 afios tanto en los valores y en la ética de la sociedad y de las Fuerzas
Armadas como en la legislacion penal y disciplinaria. Se trata de una época
de regeneracion y modernizacion de las Fuerzas Armadas espafiolas du-
rante la que se han producido vertiginosas transformaciones sociales que
se reflejan en los numerosos cambios legislativos. En el derecho penal
militar el Codigo de Justicia Militar (CJIM) de 1945 fue sustituido 40 afios
después por un Codigo Penal Militar (CPM) de 1985 que, a su vez, se
ha visto renovado en 2015 con una vigencia de solo 30 afios®. El derecho
disciplinario militar, regulado en 1945 por el mismo CJM, fue sustituido

3 Ley de 17 de julio de 1945, por la que se aprueba y promulga el Codigo de Justicia
Militar (BOE n.° 201 a 217, 20/06/1945-5/07/1945); Ley Organica 13/1985, de 9 de diciem-
bre, de Codigo Penal Militar (BOE n.° 296, 11/12/1985); y Ley Orgénica 14/2015, de 14 de
octubre, del Codigo Penal Militar (BOE n.° 247, 15/10/2015).
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por tres Leyes disciplinarias militares (LDM) en 1985, en 1998 y en 20144,
También los cambios en lo ético se reflejan en las Reales Ordenanzas (RR.
00.) de 1768, dictadas por Carlos III, que fueron adaptadas para el siglo
xx por una Ley de 1978 y que han sido renovadas para el siglo xx1 median-
te un real decreto de 2009°.

Por una parte, el contraste de valores entre la sociedad civil y el es-
tamento militar es muy llamativo. Asi, por ejemplo, es facil comprender
la necesidad de tipificar determinados delitos y faltas propios de la vida
militar y que no tendria sentido en el &mbito civil o cuya consideracion
varia en tiempos de guerra o paz. Por ejemplo, la traicion, la insubordi-
nacion o la embriaguez en el ambito militar son cuestiones que requieren
inexcusablemente una respuesta penal o disciplinaria pero que en el am-
bito civil adquieren otros contornos y tienen un alcance muy diferente.
Lo mismo ocurre con otras conductas, como la cobardia o el derrotismo,
que tienen un significado y una respuesta juridica en el &mbito militar y,
sin embargo, no merecen un reproche legal en la vida civil o lo tienen
muy atenuado.

Por otra parte, los distintos valores militares y civiles se influyen reci-
procamente hasta el punto de que en el ambito civil, como es muy notorio
en el mundo deportivo o incluso en el empresarial, se asumen y defienden
valores marciales, mientras que en el ambito castrense los valores de la
sociedad civil terminan calando decisivamente. Asi, por ejemplo, la in-
corporacion de la mujer a las Fuerzas Armadas o el respeto a la dignidad
humana han modificado en gran medida valores militares tradicionales y
han contribuido, en definitiva, a modelar no solo una nueva ética militar
sino también una legislacion penal y disciplinaria.

En realidad, se produce una interaccion entre las distintas esferas, la
juridica y la ética, la civil y la militar, que se superponen e integran en la
vida publica. Del mismo modo que la delimitacion de lo juridico resulta
bastante clara, como corresponde desde luego al ambito penal y disciplina-
rio, por el contrario y por definicion, los contornos éticos son mucho mas
vaporosos. Asi, por ejemplo, los militares estan sometidos a un régimen
juridico pero también quedan vinculados por una tradicion en la que se

4 Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas (BOE n.° 286, 29/11/1985); Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre, de Régi-
men Disciplinario de las Fuerzas Armadas (BOE n.° 289, 03/12/1998); y Ley Organica
8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (BOE n.°
294, 5/12/2014).

5 Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas
(BOE n.°, 12/01/1979) y Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (BOE n.° 33, 7/02/2009).
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apela a vinculos, valores y exigencias, que integran lo que hoy en dia se de-
nomina ética profesional. Mientras que en el primer caso la vulneracion del
codigo penal militar o del régimen disciplinario tiene consecuencias bien
precisas, que van desde meras sanciones disciplinarias hasta severas penas
de prision, cuando lo que se transgreden son valores éticos, no tipificados
como delitos o infracciones, las consecuencias son, por definicion, no ju-
ridicas, lo que implica, por ejemplo, el reproche de los mismos militares e
incluso el reproche de la sociedad.

En fin, a la hora de aplicar el régimen penal y disciplinario en el
ambito militar, reflejado en leyes aprobadas por el parlamento, no hay
duda alguna de que el superior militar y en Gltimo término el juez tie-
nen en cuenta unos determinados valores éticos generados por el propio
estamento militar pero contrastados y necesariamente aceptados por la
sociedad que inspiran la aplicacion de esas normas juridicas en cuanto
a la comision del delito o la falta disciplinaria y para graduar la pena o
la sancion. Por eso merece atencion una jurisprudencia que refleje los
cambios sociales.

Esta investigacion se aborda desde una perspectiva juridica pero no
puede ocultar la importancia de otras visiones complementarias como la
politologica o la sociologica. Aunque el estudio se cifie a la evolucion
del derecho espafol, que ofrece un ambito de contrastes propicio, tam-
bién es preciso trascender lo nacional para comprender los efectos de
la integracion supranacional y la cooperacion internacional. En efecto,
las Fuerzas Armadas han sido una institucion decisiva en la historia de
Espafia pero también en los ultimos afios, desde la Constitucion de 1978,
se ha adaptado superando viejos conceptos de honor, asumiendo valores
esenciales de nuestra sociedad como es el de la no discriminacion por ra-
zones de sexo o de preferencias sexuales, y volcandose en la cooperacion
internacional.

En una primera parte abordo las siempre borrosas relaciones entre ética
y derecho explicando el significado de los tribunales de honor en el am-
bito militar y la forma y el contenido de las RR.OO. En la segunda parte,
planteo la cuestion de la convivencia del derecho y la ética, a través del
régimen penal y disciplinario tal como es aplicado por la jurisprudencia
espafiola debiendo remarcar que en la vida militar el nivel de exigencia es
mayor que en la vida civil hasta el punto de que existe una mayor coin-
cidencia o cobertura del espacio ético por el derecho penal y el derecho
disciplinario aplicables a los militares.
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1. PRIMERA PARTE. LOS DESARROLLOS DE LA ETICA MILITAR
Y SUS LIMITES JURIDICOS

La sociedad espafiola en el siglo XIX y de manera especial en el
XX intentd construir un lugar apropiado a sus Fuerzas Armadas pero
no lo consigui6é de manera soélida y duradera hasta la Constitucion de
1978 (FERNANDEZ SEGADO, 1995). En los tltimos 40 afos las Cortes Ge-
nerales y el Gobierno han establecido un régimen juridico que se aplica
al ambito militar tratando de diferenciarlo cada vez con mayor nitidez
de un codigo ético cuyos valores, también en las Fuerzas Armadas, es
la propia sociedad civil quien contribuye a modelar (ALoNso BAQUER,
1994:16).

Ahora bien, si en la vida civil es una tarea dificil escindir lo ético
de lo juridico, es mas arduo aiin conseguirlo en el ambito militar. En
efecto, a un mismo comportamiento se le pueden aplicar parametros
éticos, lo que supone un reproche social, y parametros juridicos, en
particular, el derecho penal y disciplinario que, como es obvio, se tra-
ducen en sanciones que van desde una mera advertencia o una multa
hasta la prision o la expulsion de las Fuerzas Armadas. En realidad,
existe una linea ética sin solucion de continuidad que va de la regu-
lacion juridica sancionadora de determinados comportamientos en el
ambito militar a las obligaciones meramente éticas sin respaldo juri-
dico alguno.

Pues bien, en Espafia la regulacion de la profesion militar muestra
la borrosa separacion entre ética y derecho a través de dos ejemplos
significativos: los tribunales de honor y las RR.OO. Hasta 1989 en
Espafia se aplicoé un procedimiento que estaba a medio camino entre
la ética y el derecho y que tenia consecuencias sancionadoras al su-
poner la expulsion de la carrera militar: los denominados tribunales
de honor, cuya evolucidn, regulacion y aplicacion, arrumbados ya en
la historia, eran muy significativas. Las RR.OO. son el exponente
de una tradicion muy arraigada en las Fuerzas Armadas de Espafia
desde hace varios siglos y que, al menos formalmente, se ha tratado
de mantener desde las RR.OO. de Carlos III y las de 1978 hasta las
vigentes de 2009. El contenido y el significado de estos tres textos
son muy distintos pero ponen de manifiesto que los ultimos 40 afios
de convivencia democratica han sido mas transformadores para las
Fuerzas Armadas espaiiolas que los dos siglos anteriores (CALDERON
MADRIGAL, 2010).
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1. LA BTICA MILITAR Y SUS LIMITES JURIDICOS: LA PROHIBICION LEGAL DE LOS
TRIBUNALES DE HONOR EN ESPANA

Probablemente en Espaiia existe una justificada desconfianza respec-
to de la ética como consecuencia de la experiencia con los denominados
tribunales de honor, cuya vigencia tanto en el ambito civil como en el
militar se vio afectada por la Constitucion de 1978. El articulo 26 de
la Constitucion de 1978 prohibe «los Tribunales de Honor en el ambito
de la Administracion civil y de las organizaciones profesionales» y en
el ambito castrense dejaron de aplicarse en 1989 dado que el contenido
propio de la Constitucion hacia imposible su pervivencia (DoMiNGUEZ-
BERRUETA DE JuaN, 1992:89).

Los tribunales de honor tuvieron un florecimiento especial en la Es-
pana del siglo xix y se generalizaron en el ambito civil y militar en el
siglo xx. En 1931 fueron abolidos pero renacieron con inusitada fuerza
durante el franquismo hasta la prohibicion por la Constitucion de 1978
para los civiles, mientras que en el ambito militar dejaron de tener una re-
gulacion especifica en 1989 y fueron derogados expresamente en 2005°.

Los tribunales de honor surgen en el &mbito militar al calor de los tra-
bajos de la Constitucion de Cadiz, se regularon subrepticiamente en 1867
y ya de manera detallada en el CJM de 1890 (Lamarca PEREz, 1985:275).
A principios del siglo xx se generalizaron en la funcion publica y en
la gran mayoria de los colegios profesionales (DoMINGUEZ-BERRUETA DE
Juan, 1992:89). Sin embargo, fueron desterrados por el articulo 95, in
fine, de la Constitucion republicana de 1931 en virtud del cual «quedan
abolidos todos los Tribunales de honor, tanto civiles como militaresy.
Durante el franquismo los tribunales de honor se reinstauraron en 1936
en el ambito militar y desde 1941 en el civil.

Al poco de iniciarse la Guerra Civil espafiola se restablecieron en el
ambito militar los tribunales de honor mediante un decreto firmado en
Salamanca el 17 de octubre de 1936 por el general Franco’. Una Ley de
1940 dict6é normas para el reconocimiento de los Tribunales de Honor?®.

¢ Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar (BOE n.° 92, 18/04/1989) y el
articulo 21.2 de la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional (BOE
n.° 276, 18/11/ 2005) dispone: «Quedan prohibidos los Tribunales de Honor en el ambito
militar».

7 Decreto num. 78, de 17 de noviembre de 1936, restableciendo en el Ejército y la
Marina de Guerra los Tribunales de Honor (BOE n.° 36, 21/11/1936).

8 Ley de 27 de septiembre de 1940, por la que se dictan normas para el reconocimiento
de los Tribunales de Honor (BOE n.° 285, 11/10/1940).
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En el ambito civil, aunque durante la guerra se restauraron algunos tri-
bunales de honor, como en el caso de los notarios®, fue en 1941 cuando se
establecieron las bases del procedimiento de estos Tribunales de Honor!°.
Esta ley inspird las regulaciones reglamentarias de los mas prestigiosos
cuerpos funcionariales: diplomaticos!!, abogados del Estado'?, notarios'3
o fiscales'®.

La codificacion de la regulacion aplicable en el ambito militar a los tribu-
nales de honor estaba contenida en los articulos 1025 a 1046 del CJM de 1945.

Los Tribunales de Honor conocian de la comision de «un acto contrario
a su honor o dignidad u observen una conducta deshonrosa para si, para el
Cuerpo o Arma de los Ejércitos, aunque los mismos hechos estuvieren ya
juzgados en otro procedimiento judicial o gubernativo, salvo si hubiesen
sido sancionados con separacion de servicio»; y, en virtud de la regulacion
legal, «todas las actuaciones del Tribunal de Honor seran rigurosamente
secretasy.

La incoacion correspondia a un minimo de compaiieros (5 o 10, segun
fuesen o no generales) de mayor antigiiedad, que decidian por mayoria de
cuatro quintos. El tribunal debia ser autorizado por el general jefe de la
Region o del Departamento que seguidamente establecia la composicion
del Tribunal de Honor en 5 o 10 compaiieros (generales u oficiales de igual
rango y mayor antigiiedad).

El procedimiento consistia en notificar al inculpado una relacion su-
cinta de los hechos que se le imputaban y la composicion del Tribunal
de Honor al tiempo que se le invitaba a aportar las pruebas que estimase
convenientes.

Después de oir al inculpado y de practicar las pruebas, el tribunal deli-
beraba sobre los hechos que habian motivado su constitucion, los califica-
ba conforme a su conciencia declarando si eran o no deshonrosos y, en su
caso, proponia la separacion del servicio del inculpado.

? Orden, de 4 de marzo de 1938, del Ministerio de Justicia (BOE n.° 501, 6/03/1938).

10 Ley, de 17 de octubre de 1941, por la que se establecen las bases a que ha de ajustar-
se el procedimiento de Tribunales de Honor (BOE 26/10/1941).

! Decreto por el que se establecen los Tribunales de Honor en el Ministerio de Asuntos
Exteriores para los funcionarios de la Carrera Diplomatica (BOE n.° 113, 23/04/1942).

12 Decreto, de 27 de julio de 1943, por el que se aprueba el Reglamento organico de
la Direccion General de lo Contencioso del Estado y del Cuerpo de Abogados del Estado
(BOE n.° 218, Suplemento, 6/08/1943, articulos 135 a 147).

13 Decreto, de 2 de junio de 1944, por el que se aprueba con caracter definitivo el Re-
glamento de la organizacion y régimen del Notariado (BOE n.° 189, 7/07/1944; articulos
353 a 364).

14 Articulos 179 a 189 del Decreto 437/1969, de 27 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento Organico del Estatuto del Ministerio Fiscal (BOE n.° 72, 25/03/1969).
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La separacion del servicio suponia el pase a la situacion de retirado con
el haber pasivo que le correspondiese sin derecho al uso del uniforme ni las
demas prerrogativas, honores y consideraciones inherentes a la condicion
militar. EI Consejo Supremo de Justicia Militar podia controlar la regulari-
dad del procedimiento de los Tribunales de Honor.

El reconocimiento y la aplicacion de unos determinados principios éti-
cos en modo alguno son asimilables ni siquiera indirectamente a los Tribu-
nales de Honor. En realidad y como demuestra la regulacion franquista, es-
tos eran una via encubierta de control social de acceso y de mantenimiento
de determinadas personas en una profesion. Disfrazada de una moralidad
particularmente asfixiante, también se utilizo el procedimiento de los Tri-
bunales de Honor para depurar responsabilidades politicas o ideologicas.

La incompatibilidad de los Tribunales de Honor con la nueva realidad
social y juridica se vio corroborada por el Tribunal Constitucional que en
1997 revoco una sentencia del Tribunal Supremo de 1994 que confirmaba
una decision de un Tribunal de Honor militar de 1979 que expulsaba del
Ejército a un capitan que habia consentido el adulterio de su mujer con un
teniente's. A juicio del Tribunal de Honor, la conducta del capitan era «des-
honrosax». Sin embargo, el Tribunal Constitucional admiti6 el concepto de
honor especifico en el ambito militar pero no consideré que en el caso
concreto se hubiese visto afectado el honor militar.

El Tribunal Constitucional admitié la importancia del honor militar y
a tal efecto argumento: «la realizacion de conductas deshonrosas tanto en
la vida profesional como en la social y, en este caso, tanto en la esfera
publica como en la privada, puede afectar negativamente a la disciplina,
organizacion interna, a la eficaz ejecucion de las referidas funciones y, en
definitiva, al prestigio y buen nombre de los Ejércitos que también debe
conectarse, en ultima instancia, con el menoscabo en la realizacion de las
citadas funciones que constituyen bienes constitucionalmente relevantesy.
Esto explica que a juicio del Tribunal Constitucional resulte «constitucio-
nalmente admisible la utilizacion de un concepto de honor especifico de
los Ejércitos y de los militares como limite incluso del ejercicio de alguno
de sus derechos fundamentalesy. Ahora bien, el Tribunal Constitucional no
quedod convencido de que se hubiese demostrado que la conducta del capi-
tan supusiese una deshonra para la institucion militar aplicando las pautas
de la sociedad actual.

En cambio, el Tribunal Supremo rechazé en 2011 un recurso extraor-
dinario de revision contra la expulsion en 1943 de un general del Ejército

15 TC (Sala 2%), Sentencia n.° 151/1997, de 29 de septiembre (ponente: Viver Pi-Sunyer).
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adoptada por un Tribunal de Honor!®. Sus herederos alegaron que la ex-
pulsion del general se debia a razones politicas, en concreto por apoyar
opciones monarquicas. Sin embargo, la ministra de Defensa desestimo el
recurso en 2009 y el Tribunal Supremo confirmo esta decision porque la
conducta del militar habia sido considerada y seria ahora también reputada
objetivamente deshonrosa y presuntamente ilegal desde el punto de vis-
ta penal. La separacion del Ejército se habia producido al haberse puesto
«de manifiesto irregularidades de todo punto inadmisibles en el empleo y
manejo del fondo de atenciones del Gobierno Militar, asi como también
actuaciones equivocas y poco escrupulosas»; en concreto, se hacia referen-
cia al uso por el general de vehiculos y personal militar tanto en su fabrica
de harinas como en la reconstruccion de su pazo mientras era gobernador
militar en Lugo!”.

2. LA ETICA MILITAR EN LAS REALES ORDENANZAS PARA LAS FUERZAS ARMADAS

La relacion entre la ética y el derecho puede observarse con facilidad
si los cambios son, como ocurre en nuestra €poca y en el ambito militar,
vertiginosos. En la historia militar espafiola ha habido una continuidad
asombrosa en las denominadas Reales Ordenanzas, que ya en el siglo xvii
constituian la recopilacion de un glorioso pasado. Dos siglos después, se
invocaron en una ley netamente democratica de 1978 con el fin de legi-
timar historicamente la transicion de un régimen dictatorial a un sistema
democratico. Pasada esa urgencia politica la denominacion de RR.OO. ha
llegado al siglo xxi1, ahora ya solo amparadas por un real decreto, autopro-
clamandose el codigo ético del militar espaiiol.

A pesar de mantener el mismo nombre, las RR.OO. cambian su signifi-
cado juridico y su contenido. Asi, las de Carlos III constituyen un ejemplo
de legislacion del periodo absolutista y su contenido esta integrado por
el régimen penal, disciplinario y ético del Ejército y de la Armada. Las
RR.OO. de 1978 se encarnan en una ley ordinaria pero ya no inciden en el
derecho penal sino que se limitan al &mbito disciplinario y mantienen, des-
de luego, un importante contenido deontologico. Por tltimo, las RR.OO.
de 2009 tienen un caracter meramente reglamentario y estan integradas por
deberes o principios éticos.

16 Decreto de 14 de junio de 1943, por el que se separa al General de Brigada don Heli
Rolando de Tella y Cantos (BOE n.° 167, 16/06/1943).

17 TS (Sala 5%), sentencia de 2 de junio de 2011 (Recurson.® 108/2009, ES:TS:2011:4033
(ponente: Pignatelli Meca).
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a) La tradicion militar y las Reales Ordenanzas de Carlos I1I de 1768

Las Ordenanzas de Su Majestad para el régimen, disciplina, subordi-
nacion y servicio de sus ejércitos fueron elaboradas por el Conde de Aran-
da y dictadas por Carlos III en 1768. Es una recopilacion de 2.218 arti-
culos, repartidos en ocho libros, que constituye un compendio de normas
aplicables en el ambito militar en el Antiguo Régimen.

Ya a finales del siglo xix y, desde luego, con la legislacion penal y
procesal aplicable, resultaban una venerable recopilacion de normas de las
que solo algunas disposiciones tenian interés y utilidad (ORTEGA MARTIN,
2009:63). En 1870 se criticaba la vieja ordenanza porque «estaba fuera
de las condiciones del caracter espaiol; resultaba una rapsodia de leyes
de distintos tiempos y naciones, y no habian regido ni regian, ni regirian
nunca todo el sistema militar espafiol» (AGuiLAR OLIVENCIA, 1999:319).
Estas RR.OO. constituian inicialmente un cédigo de justicia militar que
fue sustituido por los sucesivos CJM hasta el punto que el Codigo de 1945
ni siquiera las mencionaba.

Aun cuando se observa una cierta continuidad en la tipificacion de de-
terminados delitos, debido al lenguaje arcaico empleado, la realidad sobre-
pasé bien pronto la regulacion dieciochesca. Al menos desde el punto de
vista penal y jurisdiccional las RR.OO. de Carlos 111, un siglo después de
otorgadas, solo tuvieron un interés meramente histérico e incluso filologi-
co (FERNANDEZ BeniTo, 2009).

En las RR.OO. también se recogian normas disciplinarias que tuvie-
ron mayor continuidad hasta el siglo xx. Nuevamente, el lenguaje arcaico
resultaba muy apropiado, por ejemplo, al prohibir «bajo severo castigo,
al Soldado, toda conversacion, que manifieste tibieza, o desagrado en el
servicio, ni sentimiento de la fatiga que exige sus obligacion; teniendo en-
tendido, que para merecer ascenso, son cualidades indispensables el in-
variable deseo de merecerlo, y un grande amor al oficio». Estas RR.OO.
sirvieron de inspiracion y modelo de manuales o decalogos utilizados por
la Academia General Militar de Zaragoza, como el Catdlogo del cadete
redactado en 1928 por quien entonces era su director, el general Franco, y
«entresacado de las viejas y obsoletas ordenanzas de Carlos I11» (AGuiLAR
OLIVENCIA, 1999:314).

En realidad, las RR.OO. de Carlos III han tenido un valor mas simbo-
lico que efectivo pero, como ha subrayado SarLas LARRAZABAL, han consti-
tuido un punto de unién entre el pasado y un necesario proceso de moder-
nizacion de las Fuerzas Armadas en Espafia (1992:305).
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b) La adaptacion a los valores democraticos en las Reales
Ordenanzas de 1978

En 1978 y casi al mismo tiempo que elaboraba la Constitucion, un
Parlamento democratico tramit6 y aprobo, mediante la Ley 85/1978, de 28
de diciembre, las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas. Fue una
iniciativa del Gobierno de Adolfo Suarez, impulsada por el ministro de
Defensa, Manuel Gutiérrez Mellado, que constituy6 una de las claves de
la transicion de unas Fuerzas Armadas franquistas a unas Fuerzas Arma-
das constitucionales (SErra, 2008:160)'8. Las RR.OO. de 1978 tienen un
significado fundamental: «manifestar la decision de emprender la reforma
militar» (SUAREZ PERTIERRA, 2000:286). Por tanto, este valor simbolico mi-
nimiza las deficiencias técnicas que pronto se apuntaron: que mediante una
ley no cualificada como organica se regularon derechos fundamentales o
que parte de su contenido, de caracter ético, no deberia tener cabida en un
texto legislativo (SERrA, 2008:161).

Las RR.OO. plantearon el problema de lo que podria denominarse ju-
ridificacion de lo ético tal como lo explica LorEz RaMON: «Entre la moral
y el derecho, pues, se desenvuelven los contenidos de las Reales Orde-
nanzas, aunque es muy posible que las reglas de la moral militar, como
consecuencia de su inclusion en una norma juridica (las propias Reales Or-
denanzas), ya no puedan dejar de ser calificadas como reglas de derechoy»
(2006:50). No obstante, la mera regulacion no altera la naturaleza ética de
numerosas obligaciones contenidas en la ley en la medida en que no se
prevean responsabilidades juridicas para una eventual infraccion.

Las RR.OO. de 1978 son un texto legal amplio, de 224 articulos, donde
se incluye una regulacion mixta de derechos y deberes de los militares y un
codigo ético o de conducta de los militares. Y asi lo sefiala expresamente
el articulo 1 de la ley conforme al cual las RR.OO. «constituyen la regla
moral de la Institucion Militar y el marco que define las obligaciones y
derechos de sus miembrosy.

Ahora bien, como cddigo juridico y como codigo ético, las RR.OO. tie-
nen un encuadramiento constitucional e internacional de indudable valor y
legitimidad: el articulo 11 las sometia a la Constitucion y el articulo 34 las
ponia al servicio del derecho internacional.

18 El antiguo ministro de Defensa subraya que las Reales Ordenanzas fue uno de los
proyectos mas queridos y mas importantes para el general Gutiérrez Mellado que «en la
directiva que encargaba la elaboracion de las Ordenanzas impuso la presencia de oficiales
jovenes en la comision redactoray.
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Asi pues, su naturaleza mixta, juridica y ética, era muy clara dado que
una parte del articulado (los articulos 168 a 224) recogia, en realidad, el
elenco de derechos y deberes fundamentales del militar, que luego se in-
cluiran en un codigo juridico, en una Ley de derechos y deberes de los
miembros de las Fuerzas Armadas (2011); y la otra parte del articulado
(tratados 1 y II) era propiamente un codigo moral o ético que, finalmente,
constituira el nucleo de las RR.OO. de 2009.

Las reminiscencias historicas son frecuentes al tratar de prevenir «ti-
bieza en el servicio, sentimiento de la fatiga que exige su obligacion, ni
desagrado por las condiciones que impone la vida militar». Pero no impidid
modernizar el codigo ético con disposiciones como, por ejemplo, el articu-
lo 87, muy alejado de la obediencia ciega exigible en épocas anteriores. La
modernidad del precepto no dejaba lugar a dudas de la época democratica
en que fue dictado: «EI que ejerce mando tratara de inculcar una disciplina
basada en el convencimiento. Razonara en lo posible sus 6rdenes para fa-
cilitar su comprension y aceptacion. Con ello y con lealtad y confianza que
deben existir entre todos los miembros de las Fuerzas Armadas, evitara que
el subordinado obedezca unicamente por temor al castigo».

Las RR.OO. de 1978 fueron desarrolladas mediante reales decretos y
ordenes ministeriales para el Ejército de Tierra'®, el Ejército del Aire?® y la
Armada?!. En realidad, se adoptd una prolija reglamentacion de cuestiones
organizativas y disciplinarias que ahora han quedado reducidas a las mera-
mente protocolarias.

¢) El codigo de ética militar de las Reales Ordenanzas de 2009

En 2009 y ya solo mediante real decreto se aprobaron las Reales Orde-
nanzas de las Fuerzas Armadas del siglo xx1. Los dos aspectos mas visibles
de la nueva regulacion son la utilizacion de una norma reglamentaria del
Gobierno y la reduccion sustancial de su contenido aproximandolas a un
verdadero cédigo de conducta o codigo de ética militar.

La Ley Organica de la Defensa Nacional (LODN), al referirse en 2005
a las reglas esenciales del comportamiento de los militares, exige en su ar-

19 Real Decreto 2945/1983, de 9 de noviembre, por el que se aprueban las Reales Or-
denanzas del Ejército de Tierra (BOE n.° 285, 29/11/1983).

20 Real Decreto 494/1984, de 22 de febrero, por el que se aprueban las Reales Ordenan-
zas del Ejército del Aire (BOE n.° 61, 12/03/1984).

21 Real Decreto 1024/1984, de 23 de mayo, por el que se aprueban las Reales Ordenan-
zas de la Armada (BOE n.° 129, 30/05/1984).
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ticulo 20 una regulacion separada del codigo juridico, encomendado a una
ley organica, y del c6digo ético en forma de RR.OO.

Por una parte, se prevé que mediante ley, de acuerdo con la Constitu-
cion, se establezcan «las reglas esenciales que definen el comportamiento
de los militares, en especial la disciplina, la jerarquia, los limites de la
obediencia, asi como el ejercicio del mando militar». Correlativamente y
para garantizar la observancia de las reglas esenciales el articulo 21 LODN
se refiere a las bases del régimen disciplinario militar.

Por otra parte, se encomienda al Gobierno el desarrollo de las reglas
mediante real decreto en unas nuevas RR.OO. para las Fuerzas Armadas.
Sin mencionarlo especificamente, se referia a un codigo ético o de conduc-
ta de los militares. En correspondencia, no se prevé ningln tipo de sancion
disciplinaria y, por el contrario, el articulo 21.2 LODN prohibe expresa-
mente los Tribunales de Honor.

El cédigo juridico o estatuto del militar espafiol fue elaborado paula-
tinamente a través de leyes de 1999 y 2007 han cristalizado en 2011 en
la Ley Organica de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas
Armadas?. Ya en 1999 la Ley pretendio justificar un cambio apelando a
valores permanentes por lo que, «recogidos en las Reales Ordenanzas para
las Fuerzas Armadas, permiten a la institucion militar sucederse a si mis-
ma a través de las vicisitudes de su organizacién». En 2007 se previo una
incorporacion de los principios y normas contenidos en el Estatuto Basico
del Empleado Publico, aprobado ese mismo afio, «con las adaptaciones
debidas», al ambito militar y posibilitaba el desarrollo reglamentario de las
reglas de comportamiento del militar.

En 2009 se adoptaron las RR.OO. en forma de Real Decreto 96/2009,
y en 2011 ya se recogen sistematizados los derechos y deberes del militar
y, en particular, en el articulo 6 de la ley se consagran las reglas de com-
portamiento del militar y prevé que recojan, con las adaptaciones debidas,
el codigo de conducta de los empleados publicos.

Las RR.OO. de 2009 son un texto mucho mas reducido, los 224 articu-
los de 1978 quedan en solo 129, y aunque sigue invocandose la tradicion
historica su peso es menor. Pretenden ser un codigo ético y asi lo procla-
man su preambulo y su articulo primero. El contenido ético de las RR.OO.
de 2009 se identifica, como se deduce del articulo 129, con «los principios
y valores constitucionales.

22 Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las
Fuerzas Armadas (BOE n.° 180, 28/07/2011).
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Con las RR.OO. se trata de mantener una tradicion pero, no obstan-
te, reconoce que la gran mayoria de las ordenanzas «fueron sustituidas
por otro tipo de disposiciones o cayeron en desuso». De hecho, ahora se
aprecia una clara tension entre la tradicion y la modernidad como revela el
articulo 14 referido al espiritu militar.

Las vigentes RR.OO. acercan el régimen del profesional militar al ré-
gimen general de los empleados publicos hasta el punto de que el articulo
5 se titula «Actuacion del militar como servidor publico» y enuncia los
principios de objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, impar-
cialidad, confidencialidad, dedicacion al servicio, transparencia, ejemplari-
dad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez y promocion del entorno
cultural y medioambiental.

En fin, su contenido esta orientado primordialmente a la cooperacion
militar internacional. De hecho, cuentan con un capitulo sobre la ética en
las operaciones cuyos principios resume el articulo 106 relativo a deberes
del derecho internacional humanitario.

Las RR.OO. se aplican no solo al ambito militar sino también a la
Guardia Civil?’. Como ha explicado el Tribunal Supremo, esto supone que,
aun cuando ambos tengan un mismo codigo deontologico, pueden estar
sometidos a regimenes disciplinarios distintos?*. Esta constatacion se co-
rresponde precisamente con el caracter vago y genérico de las reglas éticas
en contraste con la inexcusable tipificacion de las normas penales y disci-
plinarias.

III. SEGUNDA PARTE. EL CONTEXTO ETICO DEL DERECHO
PENAL Y DISCIPLINARIO EN EL AMBITO MILITAR

En las sociedades democraticas no existe por definicion una identidad
entre ética y derecho aun cuando la interaccion entre ambos es extraordi-
nariamente importante. Parafraseando a Benjamin ConstanT, podria de-
cirse que hoy en dia la moral o la ética estan compuestas de matices finos,
ondulantes, inalcanzables, que se desnaturalizarian de mil maneras si se
intentase precisarlos mas, de tal modo que solo pueden ser consideradas y
juzgadas por la opinion publica y no por otra autoridad establecida (1819).

2 Real Decreto 1437/2010, de 5 de noviembre, por el que se declara de aplicacion a
los miembros del Cuerpo de la Guardia Civil el Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, que
aprueba las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (BOE n.° 269, 6/11/2010).

24 TS (Sala 3%, Seccion 7%) sentencia de 13 de febrero de 2012 (Recurso n.° 4/2011,
ES:TS:2012:923, ponente: Maurandi Guillén).

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016 39



David Ordoriez Solis

La separacion entre ética y derecho es patente cuando la cuestion se
aborda desde el punto de vista sancionador, sea penal sea disciplinario, en
la medida en que no todas las acciones éticamente reprochables son objeto
de tipificacion disciplinaria o penal, aunque, por lo general, todas las tipi-
ficaciones de delitos y faltas disciplinarias tienen su fundamento Gltimo en
un deber moral o ético. Cuando se producen desajustes en la relacion entre
el derecho y la ética surgen los conflictos que, por lo general, terminan
cristalizando en cambios en una y otra esferas. La linea sin solucion de
continuidad entre ética y derecho explica que el legislador se incline por
penalizar o despenalizar, por someter al régimen disciplinario o por dejar
al margen del derecho un determinado comportamiento (LorRENzO PoONCE
DE LEON, 2003:149).

Por tanto y sin pretender agotar el tema de la legislacion penal militar
o de la legislacion disciplinaria militar expongo algunos ejemplos sobre la
evolucion social y la interaccion entre ética y derecho. En realidad, preten-
do mostrar que en la legislacion y en la jurisprudencia militar los principios
éticos actuan como frontera de lo juridico y, mas decisivamente, en el am-
bito punitivo penal y, sobre todo, disciplinario; al tiempo que informan e
integran la aplicacion judicial.

El Estatuto Basico del Empleado Publico explica en su preambulo por
qué la introduccion de los «principios éticos y reglas de comportamiento
(...) constituye un auténtico codigo de conductay». Esta Ley estatal sefia-
la que «estas reglas se incluyen en el Estatuto con finalidad pedagogica
y orientadora, pero también como limite de las actividades licitas, cuya
infraccion puede tener consecuencias disciplinarias». No obstante, en la
parte dispositiva, su articulo 52 puntualiza: «Los principios y reglas es-
tablecidos en este Capitulo informaran la interpretacion y aplicacion del
régimen disciplinario de los empleados publicos».

1. LA LEGISLACION PENAL Y DISCIPLINARIA EN EL CONTEXTO DE LA ETICA
MILITAR

En Espafia el marco legislativo punitivo militar vigente esta integrado
por el CPM de 2015 y la LDM de 2014. En lo penal militar es visible la
evolucion desde el CIM de 1945, que fue remozado ampliamente en 1980,
y renovado por el CPM de 1985, que acaba de ser sustituido por el vigente
CPM de 2015. El ahora vigente constituye «un codigo rigurosamente com-
plementario del Coédigo Penal, que evita las relaciones de alternatividad
con el texto punitivo comtiny (RODRIGUEZ-VILLASANTE, 2013:115). En lo
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disciplinario militar se pasé del CJM de 1945 al establecimiento en 1985
de un régimen disciplinario sometido al control jurisdiccional. La transfor-
macioén del viejo régimen disciplinario fue obra de la Ley de 1985, que fue
sustituida por otra de 1998 hasta la vigente de 2014.

Los tres aspectos esenciales del nuevo derecho punitivo militar son
la separacion entre regimenes sancionador y €tico, la composicion de los
tribunales militares y la evolucion en la tipificacion y sancion de los delitos
y de las faltas.

a) La separacion del régimen penal, disciplinario y ético en la esfera
militar

Los regimenes penal y disciplinario militar se identifican y separan con
claridad en 1985. La distincion de lo penal y disciplinario respecto de lo
ético militar tendra que esperar a 2005 y, mas precisamente, a las RR.OO.
de 2009.

Hasta 1985 en Espafa lo penal y lo disciplinario militar se regulaban
en el mismo texto legal, tal es el caso de las RR.OO. de 1768 o del CIM de
1945. El 1 de junio de 1986 entraron en vigor el CPM de 1985 y la LDM
de 1985. En ese momento, no se logra, sin embargo, una nitida separacion
entre el derecho disciplinario militar y el codigo ético militar que se regu-
lan conjuntamente en las RR.OO.

La publicacion de ambas normas pretendia una efectiva separacion en-
tre la esfera penal, comprensiva de conductas delictivas, y la esfera disci-
plinaria que, siguiendo el modelo de otros Codigos de disciplina europeos,
se limitaba a aquellas conductas que, con independencia de su naturaleza
y por su mayor venialidad, eran sancionadas por el mando militar que re-
tenia en sus manos un poderoso instrumento para el mantenimiento de la
disciplina. La autonomia legislativa del régimen disciplinario quebraba la
tradicional unidad, originadora en algunos casos de confusion, de la regu-
lacion de lo penal y lo disciplinario.

El segundo objetivo propuesto era hallar el necesario equilibrio entre
la proteccion de la disciplina, esencial para el correcto funcionamiento de
las Fuerzas Armadas, y las garantias individuales recogidas en la Consti-
tucién, incorporando a la materia disciplinaria un conjunto de derechos
constitucionales de inexcusable observancia, inspirandose para ello en la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Cons-
titucional.
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En estos momentos las tres esferas regulatorias de lo militar quedan
mejor establecidas: el régimen penal se contiene en el CPM de 2015, el
régimen disciplinario se rige por la LDM de 2014 y, en fin, las RR.OO.
aprobadas por real decreto en 2009 constituyen el codigo ético.

b) La estructura judicial militar en materia penal y disciplinaria

La reforma de la justicia militar se ha inspirado en el sometimiento
al principio constitucional de la «unidad de jurisdiccion» que se repu-
ta «elemento imprescindible del funcionamiento democratico» (SERRA,
2008:287). Esto se consigue con el sometimiento de todos los tribunales
militares a la jurisdiccion del Tribunal Constitucional y con la integracion
en el Tribunal Supremo de la Sala de lo Militar.

La aplicacion del CPM vy el control de la potestad disciplinaria militar
se atribuyen a la misma estructura judicial militar de tal modo que los mis-
mos jueces especializados en lo militar actiian como jueces de lo penal y
jueces de lo disciplinario militar. Esta circunstancia facilita la aplicacion y
la interpretacion del CPM y de la LDM por los mismos jueces que integran
la jurisdiccion militar y que en su vértice se integran en la Sala de lo Militar
del Tribunal Supremo.

El cambio mas significativo en la justicia militar en Espafa se produce
en 1987 al separar la jurisdiccion y el mando y al colocar el vértice de la
jurisdiccion militar en el mismo Tribunal Supremo?.

La separacion entre la jurisdiccion y el mando no impide, sin embargo,
que los jueces de la jurisdiccion militar, los Juzgados Militares y el Tribu-
nal Central Militar, sigan siendo en primera instancia y en apelacion mili-
tares (PEREZ EsTEBAN, 1999:507). También la nueva Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo se compone paritariamente con jueces de origen civil y
jueces de origen militar, de tal manera que de sus ocho miembros, cuatro
proceden de la carrera judicial y los otros cuatro del Cuerpo Juridico Mili-
tar. El presidente de la Sala de lo Militar es nombrado por el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial. La actuacion de la Sala de lo Militar exige, excluido
su presidente, que haya paridad de magistrados de una y otra procedencia
(CALDERON CEREZO, 2013:63).

En el ambito penal la instruccion y el enjuiciamiento quedan en manos
del Tribunal Supremo, de los Tribunales y de los Juzgados Militares. El

2 Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de la Juris-
diccion Militar (BOE n.° 171, 18/07/1987; en vigor desde el 1 de mayo de 1988).
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reparto para la instruccion y el enjuiciamiento se hace en funcion del rango
del militar afectado. Ante el Tribunal Supremo (igual o superior a teniente
general o almirante), ante el Tribunal Militar Central (igual o superior a
comandante o capitan de Corbeta) y en los demas casos ante los Tribunales
Militares Territoriales.

En el &mbito disciplinario los mandos tienen potestad disciplinaria, so-
metida al enjuiciamiento de los tribunales militares y, en ultimo término,
al control del Tribunal Supremo. Este control se realiza desde que la LDM
de 1985 introdujo el recurso contencioso-militar atribuyendo la compe-
tencia para su conocimiento en funcién del mando que impuso la sancion
disciplinaria a la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo (impuestas por el
ministro de Defensa o la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central), al
Tribunal Militar Central (impuestas por los jefes de Estado Mayor, el sub-
secretario de Defensa o los oficiales generales) o a los Tribunales Militares
Territoriales para las demas.

La Sala de lo Militar del Tribunal Supremo ha subrayado dos aspectos
muy relevantes de su actividad: mayor facilidad de acceso a la casacion
que en otras Salas, como la contencioso-administrativa y la validez que la
jurisprudencia contencioso-militar puede tener en otros ambitos disciplina-
rios administrativos (TRIBUNAL SuprEmMo (2014:90).

Esta estructura judicial militar, integrada en su vértice en la justicia
civil, tiene consecuencias desde el punto de vista constitucional. La pro-
teccion jurisdiccional militar es equivalente a la proteccion judicial exigida
por la Constitucion y ninguna accion disciplinaria militar puede quedar al
margen de un eventual control jurisdiccional. En la jurisdiccion castrense
se aplican los principios constitucionales, en particular el derecho a la tu-
tela judicial efectiva, en sus distintas manifestaciones (FERNANDEZ SEGADO,
2004:189).

El Tribunal Constitucional equipara los tribunales militares con los tri-
bunales ordinarios a la hora de aplicar y proteger los derechos fundamen-
tales o, como dice el Tribunal Constitucional, «el vértice de la jurisdiccion
militar es, pues, comun al de la jurisdiccion ordinaria y, por tanto, la ultima
palabra incluso en el ambito estrictamente castrense la tiene el Tribunal
Supremo»?®, Una de las peculiaridades del control jurisdiccional militar es
haber conseguido que en los tribunales que juzgan a los militares siempre
haya militares. Se trata de una solucion ponderada y virtuosa pero que
también ha sido objeto de critica. Asi, en su voto particular discrepante a

26 TC (Pleno), Sentencia n.° 113/1995, de 6 de julio de 1995 (ponente: Garcia-Mon y
Gonzalez-Regueral).
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la referida sentencia n® 113/1995 del Tribunal Constitucional el magistrado
Vives ANTON desliza la preocupacion de que, como ocurre con las juris-
dicciones especiales, «sus Jueces procedan de un determinado estamento
o profesion, dentro del cual se supone cierta homogeneidad de creencias
y actitudes, que representa una peculiaridad respecto de las creencias y
actitudes del comun de los ciudadanosy.

Ahora bien, la accion penal y, desde luego, la accion disciplinaria que-
dan sometidas al control judicial, tanto del Tribunal Constitucional como
del Tribunal Supremo. De modo que todo tipo de faltas, incluidas las faltas
leves, son susceptibles de recurso ante la jurisdiccion militar, pues de otro
modo se vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva.

El Tribunal Constitucional explica en su sentencia 202/2002, que la
disciplina militar, consustancial a la organizacion de los ejércitos para el
cumplimiento de las misiones que les encomienda el art. 8.1 CE, podria
justificar determinadas restricciones a la tutela judicial, pero ello no im-
plica que tal ordenacion pueda escapar a los principios constitucionales,
impuestos expresa y terminantemente por el art. 8.2 CE (JuLiant HERNAN,
2008). El propio Tribunal Constitucional admitio, hipotéticamente, que las
exigencias de celeridad y pronta resolucion de la accion disciplinaria mili-
tar podian justificar alguna limitacion de las garantias procesales siempre
y cuando el derecho a la tutela judicial efectiva no quedase desvirtuado ni
siquiera en el caso de las faltas leves?.

¢) La tipificacion de los delitos y de las faltas disciplinarias militares

La evolucion de los delitos y las faltas disciplinarias es muy caracteris-
tica y cada vez mas rapida en un mundo con tantos cambios tecnologicos
y humanos. Esta revision constante, criminalizando o despenalizando con-
ductas militares, esta impulsada por la evolucion politica y social: lo que
en su momento estuvo prohibido y era objeto de reproche ético y penal o
disciplinario, puede adquirir un valor positivo o resultar ya irrelevante des-
de el punto de vista juridico e incluso ético. La incorporacion de la mujer a
las Fuerzas Armadas ilustra esta situacion. Las RROO de 2009 se refieren
en su articulo 13 a la igualdad de género y exigen del militar que vele «por
la aplicacion de los criterios y normas relativos a la igualdad efectiva de
mujeres y hombres y a la prevencion de la violencia de géneroy.

27 TC (Pleno), Sentencia 177/2011, de 8 de noviembre de 2011 (ponente: Rodriguez
Arribas).
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Y también esta evolucion es visible en la adaptacion de las penas y
sanciones disciplinarias, cuyo ejemplo mas memorable fue el rapidisimo
efecto de la Constitucion de 1978 que, incluso antes de entrar en vigor,
sustituyo la pena de muerte, salvo en tiempos de guerra, por la pena de
treinta afnos de reclusion?,

Conviene hacer un repaso, siquiera superficial, de algunos delitos y fal-
tas disciplinarias en el ambito militar con el fin de observar su dimension
ética e ilustrar los cambios acaecidos recientemente.

1) Los delitos militares bajo el prisma ético

Las estadisticas judiciales revelan que el enjuiciamiento y el castigo
penal en el ambito castrense espafiol no son particularmente importantes.
El nimero de delitos militares enjuiciados y castigados es casi insignifi-
cante concentrandose en algunas figuras muy proximas a las faltas disci-
plinarias.

Asi, en 2013 de los 66 nuevos ingresos en la prision militar lo habian
sido aplicando tipos de delitos militares significativos: 38 delitos por aban-
dono del destino o residencia; 9 delitos de abuso de autoridad, 6 por insulto
a un superior, 5 contra la Hacienda militar, 2 por embriaguez y eficacia en
el servicio y ya solo uno de abandono del servicio, desobediencia, contra
el centinela, eficacia en el servicio o deslealtad.

La mayoria de estos delitos se imputaron a la tropa y marineria, espe-
cialmente el abandono del servicio; en cambio, el abuso de autoridad se re-
parti6 entre militares de tropa y suboficiales, siendo rara la implicacion de
los oficiales, salvo un caso de abuso de autoridad y dos contra la Hacienda
militar (MINISTERIO DE DEFENSA, 2014D).

En primer lugar, la evolucion social y los cambios de valores han sido
excepcionales como ha ocurrido, en particular, con el principio de no dis-
criminacion en razon de las preferencias sexuales. Al referirse a los ho-
mosexuales, la regulacion penal de las RR.OO. de Carlos III hablaba del
«crimen nefando» previendo, para «el que fuere convencido de crimen
bestial, o sodomiticoy, la horca o la hoguera. En 1945 el articulo 352 CIM
se referia a la comision de «actos deshonestos con individuos del mismo
sexo» y aplicaba la pena de prision y en todo caso la separacion del ser-

28 Real Decreto-Ley 45/1978, de 21 de diciembre, por el que se reforma el Codigo de
Justicia Militar, la Ley Penal y Procesal de la Navegacion Aérea y la Ley Penal y Discipli-
naria de la Marina Mercante (BOE n.° 306, 23/12/1978).
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vicio. En cambio, los CPM de 1985 y de 2015 protegen la libertad y la
indemnidad sexuales al tiempo que criminalizan el insulto, el acoso y el
abuso por razon del sexo.

En segundo lugar, existen otros valores muy ligados a lo militar que se
ven afectados por la evolucion social como revelan el caso de la cobardia
y del derrotismo. El CJM de 1945 tipificaba la cobardia como un delito
contra el honor militar mientras que en los CPM de 1985 y 2015 constituye
un delito contra los deberes del servicio. A la hora de tipificar el delito de
derrotismo en el articulo 64 CPM de 1985 ya consideraba expresamente
que «la defensa de soluciones pacificas a los conflictos no sera considerada
derrotismo bélico». La version del CPM de 2015 ya solo tipifica como de-
lito de traicion militar el supuesto en que el «militar que, con el propdsito
de favorecer al enemigo propalare o difundiere noticias desmoralizadoras
o realizare cualesquiera otros actos derrotistasy.

En tercer lugar, todos los delitos relacionados con el ejercicio de la
autoridad por los superiores y el deber de obediencia por los inferiores
han sufrido un reacomodo o reformulacion. Asi se observa en el caso del
abuso de autoridad, tanto en la perspectiva penal como disciplinaria, por-
que como subraya CorrRALES ELizonNDO: «la tradicion en el derecho militar
no se ha centrado (...) en la formula actual de la dignidad de la persona,
sino que se partia fundamentalmente de la extralimitacion en el ejercicio
del mando» (CorraLEs ELizonpo, 2008). Esta proteccion de la dignidad de
la persona, como bien juridico protegido, supone una mayor carga de res-
ponsabilidad para el ejercicio del mando (Raimunpo RobriGuez, 2013:73).

Los tres tipos penales (abuso, maltrato de obra y trato degradante) y
la tipificacion de las faltas disciplinarias han permitido recorrer un largo
camino, como lo describe RODRIGUEZ-VILLASANTE PrIETO, desde el viejo
espiritu de las Ordenanzas, donde toda la sancion legal que recibia el mal-
trato o abuso de autoridad sobre las clases inferiores a sargento era el «Real
desagrado», hasta la equiparacion de penas para el maltrato de obra a supe-
rior e inferior del CPM espafiol (RODRIGUEZ-VILLASANTE, 1992).

En cuanto a la desobediencia, el preambulo del CPM de 1985 consi-
deraba superado «el viejo concepto de una ciega obediencia» lo que exi-
ge «al inferior que obedece una especial diligencia para que sus actos no
comporten la manifiesta comision de ilicitudes» en los términos previstos
por las RR.OO. de 1978. El CPM de 2015 sigue la misma senda y prevé
«la exencion de responsabilidad criminal, de forma similar a la prevista en
el Codigo Penal y en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, por des-
obedecer 6rdenes que entrafien la ejecucion de actos que manifiestamente
constituyan delito, en particular contra la Constitucioén, o una infraccion
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manifiesta, clara y terminante de un precepto de ley o del Derecho Interna-
cional de los conflictos armadosy.

En cuarto lugar, de 1985 a 2015 desaparecen algunos términos o con-
ceptos tradicionales como el decoro militar. En el CPM de 1985 se tipifica-
ban los «delitos contra el decoro militar», incluyendo la agresion publica
de un oficial o suboficial a otro militar; mientras que si la agresion se pro-
ducia entre militares de tropa y marineria las mismas acciones solo cons-
tituian una infraccion disciplinaria grave. En el CPM de 2015 desaparece
el propio término decoro que ahora solo se recoge como faltas leves en la
LDM de 2014 consistentes en «ofender a un compafiero con acciones o
palabras indecorosas o indignas» o en «acudir de uniforme a lugares o esta-
blecimientos incompatibles con la condicién militar, comportarse de forma
escandalosa o realizar actos contrarios al decoro exigible a los miembros
de las Fuerzas Armadas».

2) Las faltas disciplinarias bajo el prisma ético

En el ambito disciplinario las tres LDM han tratado de justificar, invo-
cando la inevitable evolucion social, la eliminacion de algunas infraccio-
nes disciplinarias obsoletas o que han perdido reprochabilidad, la refundi-
cion de algunas faltas leves y la conversion de otras leves en graves «por
su mayor trascendenciay.

En primer lugar, la preocupacion maxima de las Leyes disciplinarias es
delimitar los contornos de las faltas respecto de los delitos del CPM, y en
relacion con la ética militar. En cuanto a la frontera entre lo criminal y lo
disciplinario, es significativa la atencion en la tipificacion de las faltas le-
ves, graves y muy graves de la LDM de 2014 y su distincion de los delitos.

En cuanto a la separacion entre lo disciplinario y lo ético, la LDM
de 1998 pretendia garantizar la observancia de la Constitucion y de las
RR.OO. pero no distinguia con claridad ambos planos, juridico y ético. En
cambio, la LDM de 2014 parece avanzar aunque alude a «la necesidad de
adecuar la normativa disciplinaria militar a las reglas de comportamiento
de los militares y al funcionamiento de la Justicia Militar».

Precisamente la LDM de 2014 adopta un régimen disciplinario que
incluye aspectos €ticos y donde se observan reminiscencias de las RR.OO
pero también consagra, como faltas leves o graves, el inexacto cumpli-
miento y el incumplimiento de las RR.OO. El articulo 7.13 tipifica como
falta leve: «El inexacto cumplimiento en la aplicacion de las normas de
actuacion del militar como servidor publico, establecidas en las Reales Or-
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denanzas para las Fuerzas Armadas». Asimismo, el articulo 8.13 establece
como falta grave «el incumplimiento en la aplicacion de las normas de
actuacion del militar como servidor publico, establecidas en las Reales Or-
denanzasy. En fin, se produce una incorporacion de todo el coédigo de con-
ducta como infraccion disciplinaria al tipificar el articulo 7.35 como falta
leve: «Las demas acciones u omisiones que [s]upongan la inobservancia
leve o la inexactitud en el cumplimiento de alguna de las obligaciones que
sefalan [I]as Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadasy.

Esta tipificacion en su referencia a las RR.OO. presenta serias dudas de
constitucionalidad y parece confundir lo que es un codigo ético con el esta-
tuto de derechos y deberes de los militares cuyo incumplimiento, solo en este
ultimo caso, puede tipificarse y sancionarse como falta disciplinaria.

En segundo lugar, comparando las tres LDM se observa el crecimiento
imparable de las faltas disciplinarias: 65 en 1985, 70 en 1998 y desde 2014
son 83. En 2014 se afina la clasificacion de infracciones pasandose de la
bipartita, de faltas leves y graves, en 1985 y 1998, a la tripartita, mas tradi-
cional en el Derecho sancionador espanol, de leves, graves y muy graves.

Algunas tipificaciones de 1985 y 1998 pretendian recordar al menos
estilisticamente las RR.OO. del siglo xvir utilizando expresiones del tipo
«las manifestaciones de tibieza o disgusto en el servicio y las murmuracio-
nes» o «la falta de respeto a superiores y, en especial, las razones descom-
puestas o réplicas desatentas a los mismos». Este sabor tradicional se ha
perdido o, mejor, se ha superado en 2014,

En otros casos la regulacion se repite en las tres leyes aunque cambia
la calificacion de la falta, tal como ocurre con la embriaguez que tiene el
dudoso honor de reproducirse reiteradamente y de tipificarse en todos los
grados de las faltas leves, graves y muy graves.

En 1985 y 1998 constituia falta leve «embriagarse o consumir drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas vistiendo uniforme, o
en Acuartelamientos...»; mientras que era falta grave la misma conducta
«durante el servicio o con habitualidad». En 2014 es falta leve: «Consu-
mir bebidas alcoholicas durante el desempeio de sus funciones o en otras
ocasiones en que lo prohiban las normas militaresy; es falta grave: «Estar
embriagado o consumir drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psico-
tropicas en instalaciones militares...»; y, en fin, es muy grave: «Estar em-
briagado o consumir drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotro-
picas durante el desempefio del servicio o de forma reiterada fuera de él».

De manera novedosa en 2014 se evocan principios de inspiracion de-
mocratica y se introducen nuevas faltas disciplinarias referidas al acoso y
a las infracciones del derecho internacional humanitario. Como sefiala el
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preambulo de la Ley: «La adhesion racional del militar a sus reglas, fruto
de la subordinacion a valores superiores, garantiza la rectitud de conducta
individual y colectiva y asegura el cumplimiento riguroso del deber». Y en
cuanto al acoso se insiste en «la especial gravedad de algunas conductas
como las que afectan a la libertad sexual de las personas, implican acoso
tanto sexual y por razon de sexo como profesional, atentan contra la inti-
midad, la dignidad personal o en el trabajo, o suponen discriminaciony.
También se castigan las infracciones del derecho internacional, en parti-
cular la inobservancia por imprudencia de las normas humanitarias y el
incumplimiento por el superior de su deber de garante de la conducta de
sus subordinados, sin perjuicio de los delitos militar o comun.

Por ultimo, la profesionalizacion del militar determina que, como ocu-
rre con los demas empleados publicos, se prevea la expulsion por la con-
dena por delitos «cuando afecte al servicio, a la imagen publica de las
Fuerzas Armadas, a la dignidad militar o cause dafio a la Administraciony.

2. Los PRINCIPIOS ETICOS DEL DERECHO PENAL Y DISCIPLINARIO MILITAR EN LA
JURISPRUDENCIA

El estricto principio de legalidad del derecho penal y disciplinario tam-
bién es aplicable en el ambito militar. La interaccion de los principios éti-
cos con el derecho penal y el derecho disciplinario se manifiesta de manera
clara en el enjuiciamiento llevado a cabo por los tribunales y de manera
especial en la jurisprudencia de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo.

En primer lugar, el propio Tribunal Supremo se refiere al «plus de mo-
ralidad o eticidad del militar» respecto de los demas ciudadanos. Asi, por
ejemplo, el Tribunal Supremo confirma en casacién la medida discipli-
naria de expulsion del ejército de un sargento que habia sido condenado
penalmente por un delito continuado de agresion sexual y considera pro-
porcionada tan grave sancion disciplinaria porque a «todos los militares en
general —de las Fuerzas Armadas o de la Guardia Civil- les resulta exigible
ese plus de moralidad o eticidad superior al del resto de los ciudadanos»®.
La razon de esta mayor exigencia se funda en el «el grave dafio que para el
crédito e imagen de las Fuerzas Armadas supone que uno de sus integran-
tes resulte condenado por un delito continuado de agresion sexual afectan-
te a un total de hasta ocho personas, lo que colisiona frontalmente con los

2 TS (Sala 5.7), sentencia de 23 de marzo de 2012 (recurso n.° 51/2011,
ES:TS:2012:2146, ponente: Pignatelli Meca).
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deberes de probidad, rectitud, moralidad y decoro que la pertenencia a los
Ejércitos impone».

En segundo lugar, el codigo ético, las RR.0O. de 2009, puede tenerse
en cuenta a la hora de determinar la comision del delito o de la infraccion
disciplinaria. Ahora bien, la consideracion a efectos interpretativos de las
RR.OO. en el momento de enjuiciar un presunto delito militar, del mismo
modo que al controlar la legalidad de la imposicion de una sancion dis-
ciplinaria, no exime al legislador de una precisa tipificacion. El Tribunal
Supremo aplica el Derecho penal y el Derecho disciplinario en un contexto
ético y se refiere a la deontologia militar remitiéndose a las RR.OO¥. A
juicio del Tribunal Supremo la alusion a las RR.OO. no afecta al principio
de legalidad’'.

a) La jurisprudencia en materia penal y el contexto ético militar

La aplicacion judicial del Derecho penal militar tiene en cuenta la equi-
paracion entre los valores éticos y los valores constitucionales, la mayor
severidad en el enjuiciamiento penal de los militares como consecuencia
de su deberes éticos y los efectos de la evolucion social en la interpretacion
de determinados delitos, como el abuso de autoridad.

En primer lugar, el enjuiciamiento de los delitos tiene en cuenta su
dimension ética que identifica con los valores constitucionales. Esta di-
mension ética del Derecho penal estaba presente en el enjuiciamiento del
intento de golpe militar del 23 de febrero de 1981 hasta el punto de que el
Tribunal Supremo puntualizaba: «en el comportamiento de los encausados
no se aprecia la existencia animica de unos moviles morales, puesto que,
la subversion del orden politico establecidos, la rebelion contra las Auto-
ridades constituidas, el derrocamiento del Gobierno legitimo, el secuestro
de los miembros del Congreso y de los del Gobierno, el encauzamiento de
la Democracia —entiéndase, sin eufemismos, supresion de la misma— y
la derogacion de las libertades politica y sindical, no responden a los dic-
tados de la Etica, entendida como la ética social del entorno comunitario,
donde la mayoria del pueblo espafol ha optado repetidamente por un régi-
men pluripartidista, con 6rganos representativos elegidos mediante sufra-
gio universal, en el marco de una monarquia hereditaria y constitucional,

0TS (Sala 5.%), sentencia de 19 de enero de 1993 (ES:TS:1993:42, ponente: Querol
Lombardero).

31TS (Sala 5.%), sentencia de 7 de marzo de 1995 (ES:TS:1995:1310, ponente: Querol
Lombardero).
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donde se respeten los derechos individuales de la persona reconocidos por
las Leyes, con libertad de creacion de partidos politicos y de asociacion
sindical»32,

En segundo lugar, en el enjuiciamiento de los delitos militares el Tribu-
nal Supremo insiste en que la mayor exigencia de moralidad en el militar
determina que el enjuiciamiento y el reproche penal sean mas severos. Por
ejemplo, al enjuiciar la comision de un delito de deslealtad por falsificar
partes médicos de baja, el Tribunal Supremo argumenta: «las Ordenanzas
Militares y las relaciones deontologicas [c]onllevan un plus de exigencia
que fundamenta estos delitos, alcanzando una especial comprension en el
seno de la organizacion jerarquica militar»33.

En tercer lugar, el cambio de valores producido y reflejado legislativa-
mente ha supuesto una mayor severidad o una mayor comprension de de-
terminados delitos, como el abuso de autoridad o el abandono de destino.

Por lo que se refiere al delito de abuso de autoridad, el Tribunal Su-
premo tiene en cuenta la relacion jerarquica y los deberes y obligaciones
del mando precisando: «la situacion de jerarquia y subordinacion exige
mantener la integridad moral y la ética en el ejercicio del mando y su trans-
gresion viene a suponer la concurrencia de reproches de caracter penal o
disciplinario»*. En otro supuesto el Tribunal Supremo estim6 en parte el
recurso de casacion contra una sentencia absolutoria de un delito de abuso
de autoridad™®. La sentencia admite que se haga referencia a las reglas de la
OTAN sobre el tratamiento de prisioneros de guerra (STANAG 2074) «en
orden a integrar eventualmente la infraccion del articulo 106 del Codigo
Penal Military, lo que no le impide subrayar el valor de la dignidad y de los
derechos fundamentales de los soldados, inspirandose e invocando expre-
samente las RR.0O. de 1978, vigentes cuando se produjeron los hechos.

Al referirse a la gravedad del maltrato de obra de un inferior por un su-
perior como delito y no como mera falta disciplinaria, el Tribunal Supremo
explica la evolucion habida en su propia jurisprudencia hasta el punto de
considerar que, pese a su levedad fisica, las actuaciones comportan aten-
tados a los derechos fundamentales cuya salvaguardia no puede admitir

32 TS (Sala 2.%), sentencia de 22 de abril de 1983 (ES:TS:1983:1495, ponente: Vivas
Marzal, considerando 134).

3 TS (Sala5.), sentenciade 10 dejuniode 2013 (recurson.® 13/2013, ES:TS:2013:3507,
ponente: Galvez Acosta).

34 TS (Sala 5.%), sentencia de 5 de junio de 2002 (recurso n.° 58/2001, ES:TS:2002:4047,
ponente: Corrales Elizondo).

3TS (Sala 5.%), sentencia de 3 de noviembre de 2008 (recurso n.° 3/2008,
ES:TS:2008:5789, ponente: Pignatelli Meca; voto discrepante: Menchén Herreros).
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vacilacion alguna’. Por tanto, no existe maltrato de obra en el ambito mi-
litar que, ejercido por un superior sobre un inferior, pueda ser calificado
como simple infraccion disciplinaria, estando en este punto nitidamente
precisada la frontera entre lo penal y lo disciplinario y lo califica como «un
irrenunciable avance en la tuicion penal de los derechos esenciales y valor
de la disciplina». De modo que incluso las actuaciones de innegable leve-
dad fisica «comportan, en una organizacion tan jerarquizada y disciplinada
como son las Fuerzas Armadas, atentados a esos derechos fundamentales
cuya salvaguardia no puede admitir vacilacion algunay.

En cambio, el Tribunal Supremo absolvié en 2009 a un militar de un
delito de abandono de destino por la situacion familiar delicada provocada
por el fallecimiento de su padre, la enfermedad psiquiatrica de la madre, la
minusvalia psiquica de un hermano y el embarazo de su novia. A diferencia
del tribunal de instancia, que lo condeno reconociendo la concurrencia de
la eximente incompleta de estado de necesidad, el Tribunal Supremo aplico
la eximente completa y considerd, por mayoria, que concurria el peligro
real, inminente y actual que conforma la situacion de necesidad al produ-
cirse una colision de deberes: el de presencia y el de auxiliar a sus familia-
res, deber este que constituye para todos una obligacion ética y juridica?’.

b) La jurisprudencia en materia disciplinaria y el contexto ético
militar

Las estadisticas sobre las faltas disciplinarias objeto de recurso conten-
cioso-disciplinario, aunque la mayoria relacionadas con la Guardia Civil,
son muy reveladoras: en 2013 los tribunales militares conocieron de 277
asuntos; de los cuales 127 lo fueron por faltas leves, 118 por faltas graves
y 32 por faltas muy graves. De las sentencias, 64 fueron estimatorias y 25
estimatorias parciales, confirmandose el resto de las sanciones impuestas
(MINISTERIO DE DEFENSA, 2014D).

La invocacion de lo ético en el ambito disciplinario militar no puede
olvidar que la aplicacion «administrativa» y el control judicial estan presi-
didos por el principio de legalidad. El Tribunal Supremo lo ha subrayado
de tal modo que las «reflexiones, absolutamente coherentes en el referido
campo de la ética, no pueden trasladarse de una manera automatica al cam-

36 TS (Sala5.%), sentencia de 22 de abril de 2010 (recurson.® 15/2010, ES: TS:2010:2265,
ponente: Pignatelli Meca).

3TTS (5.%), sentencia de 19 de octubre de 2009 (recurso n.° 52/2009, ES:TS:2009:6571,
ponente Calvo Cabello).
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po disciplinario para dar lugar a una sancion cuando no se cumplen los
requisitos de un tipo concreto y especifico en donde se describa la conducta
de manera clara y congruente».

Esto no ha impedido que en la interpretacion del régimen disciplinario
los jueces tengan en cuenta las normas éticas, en particular las formuladas
en las RR.OO.

En primer lugar, la evolucion social constituye la clave de la interpreta-
cion, un tanto confusa, para delimitar lo ético y lo disciplinario. Asi resulta
patente en aquellos supuestos en que los usos de la sociedad civil tardan
mas tiempo en ser asumidos en el ambito militar. Por ejemplo, en 1995
se impuso a un guardia civil varén, que entraba de paisano al acuartela-
miento con pendientes en las orejas, una sancion de 14 dias de arresto por
falta leve. En cambio, en casacion fue anulada la sancion por infraccion
del principio de legalidad®. En su argumentacion, el Tribunal Supremo
equiparo la dignidad exigible a un miembro de la Guardia Civil con la de
un militar, y a continuacion se refirié a la dignidad militar. En este caso
utiliz6 la definicion del Diccionario de la Lengua Espaiiola de dignidad
como «gravedad y decoro de las personas en la manera de comportarse» y
subrayo: «esta mayor exigencia de seriedad y decoro, sin embargo, ha de
ser entendida en la clave del “plus de moralidad” que se proyecta sobre el
comportamiento del militar para el que un buen niimero de reglas morales,
cuya sancion no esta formalizada para los miembros de la sociedad civil,
se convierten en normas juridicas». Como indico el Tribunal Supremo, no
habia un reproche social generalizado que pudiera suscitar la costumbre
de que los varones se adornasen con pendientes y fue con posterioridad
en 1996 cuando la propia Direccion General de la Guardia Civil, en su
Circular 3/96, prohibi6 expresamente a los guardias varones el uso en su
uniformidad de aros, pendientes u otro tipo de aderezos.

En segundo lugar, la completa profesionalizacion del militar ha tenido
consecuencias decisivas en el ambito disciplinario. Asi, el Tribunal Supre-
mo confirmd la expulsion disciplinaria de un militar por haber atentado
gravemente contra la disciplina, servicio o dignidad militar. En su argu-
mentacion el Tribunal Supremo hizo referencia a su jurisprudencia con-
forme a la cual «existen cuerpos y clases en el Estado, a cuyos miembros
puede serles exigido un cierto honor; es decir, una mas alta moralidad, bien
por la trascendencia de la funcion publica que les esta encomendada, bien

38 TS (Sala 5.%), sentencia de 16 de enero de 2993 (recurso n.® 118/2002, ES:TS:2003:88,
ponente: Corrales Elizondo).

¥TS (Sala 5.7), sentencia de 20 de marzo de 1997 (recurso n.° 91/1996,
ES:TS:1997:2086, ponente: Jiménez Villarejo).
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por la delicadeza o potenciales efectos de los medios que se les confian.
Situacion, de especial exigencia, en la que se encuentran indudablemente
los militares, cuyas Reales Ordenanzas configuran, en definitiva, la regla
moral de la institucion militar; vinculandoles juridicamente durante su per-
tenencia a ellas»®.

3. LoS EFECTOS DE LA INTEGRACION EUROPEA Y LA COOPERACION
INTERNACIONAL EN LA ETICA MILITAR

La cooperacion internacional y la integracion supranacional europea
constituyen un elemento indispensable en la elaboracion de una ética mili-
tar europea y universal. Para las Fuerzas Armadas espafiolas se han abierto
tres ambitos particularmente decisivos en la formacion de la ética aplica-
ble: la Union Europea, la Organizacion del Atlantico Norte (OTAN) y la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

Esta influencia se produce a través de procedimientos bien conocidos
del derecho internacional, como el soft law, que permiten comprender la
interaccion de principios que surgen como parte de la ética militar y que
finalmente cristalizan en leyes y normas vinculantes que hacen de los con-
flictos armados choques, paraddjicamente, humanos. También numerosos
cambios tienen su origen en la jurisprudencia de los tribunales europeos e
internacionales.

La participacion de Espaia en Europa y la sumision a la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo y del Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea desde Luxemburgo contribuyen a mo-
delar la ética y permiten la elaboracion de una ética militar mas abierta e
inclusiva dada la vinculacion de los jueces espafioles, incluidos los jueces
militares, a la jurisprudencia europea (Baria LOPEZ DE QUIROGA, 2014:73).

a) Los nuevos valores éticos de la integracion europea y la
cooperacion atlantica e internacional
En pleno franquismo el general Jorge ViGoN acertaba cuando senala-

ba, probablemente con bastante desconfianza y escepticismo, como «un
patriotismo europeo modificaria la tabla de valores de los patriotismos na-

40 TS (Sala5.%), sentencia de 29 de junio de 2012 (Recurson.® 3/2012, ES:TS:2012:5700,
ponente: Galvez Acosta).
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cionales» (1956:13). Esto es lo que estd suponiendo la participacion de
Espafia en la Union Europea y lo mismo podria decirse, mutatis mutandis,
de la cooperacion militar atlantica y de las intervenciones militares bajo los
auspicios de las Naciones Unidas.

El contacto y la realizacion de misiones conjuntas estan permitiendo la
armonizacion de las practicas de los distintos ejércitos. En la OTAN se han
adoptado acuerdos de normalizacion que afectan a cuestiones no solo téc-
nicas sino también a las mismas conductas militares: los grados militares,
el tratamiento de prisioneros de guerra, la inteligencia militar, la proteccion
del medio ambiente, el derecho de conflictos armados, o, en fin, las reglas
de combate*!. Esto explica una cierta convergencia entre las culturas de
los militares de los distintos paises de la OTAN. No obstante, también
persisten las diferencias culturales que siguen localizadas en la tradicional
division entre los paises del Norte y del Sur (Szvircsev TREscH, 2009:111).

El Tribunal Supremo espaiol ha tenido ocasion de conocer y de apli-
car en 2008 un acuerdo de normalizacion sobre tratamiento a prisioneros
capturados durante ejercicios de la OTAN. Se trata de un acuerdo de nor-
malizaciéon de la OTAN para la realizacion de ejercicios militares conjun-
tos sometido al derecho internacional*?. Para el Tribunal Supremo, estos
acuerdos de normalizacion OTAN o Stanags 2074 «no tienen rango ni
valor normativo algunos ni en el Derecho internacional ni en el Derecho
interno espafiol, pues son, tan solo, procedimientos de homologacion u
homogeneizacioén de la actuacion de los agentes o personas sujetas a la
jurisdiccion de determinados Estados a la hora de implementar, en este
caso que nos ocupa, un sector de la normativa del Derecho internacional
humanitario o Derecho internacional de los conflictos armados aplicable
en los conflictos armados de caracter internacional».

Aun cuando es imposible dar cuenta del efecto que ha tenido el dere-
cho internacional en la ética militar, resulta obligado poner alglin ejemplo

4 Acuerdos de normalizacion OTAN: STANAG 4297: «Guia sobre la valoracion de
la seguridad y disposicion para el servicio de las municiones de las Fuerzas Armadas de la
OTAN-AOP-15»; STANAG 2116: «Codigos OTAN de los grados del personal militar»;
STANAG 2074 de Tactica y Procedimientos Operativos: «Tratamiento a prisioneros cap-
turados durante ejercicios OTAN»; STANAG 2190 JINT (Edicién 2) «Doctrina conjunta
aliada sobre inteligencia, contrainteligencia y seguridad-AJP-2 edicion A»; STANAG 2594
EP (Edicion 1) «Buenas practicas de proteccion medioambiental para la sostenibilidad de
las areas de entrenamiento militar-AJEPP-7»; STANAG 2449 (Edicion 2) sobre formacion
relativa al derecho de los conflictos armados; STANAG 2597 (Edicién 1) sobre formacion
en las reglas de combate.

“ TS (Sala 5.%), sentencia de 3 de noviembre de 2008 (Recurso n.° 3/2008,
ES:TS:2008:5789, ponente: Pignatelli Meca; voto discrepante: Menchén Herreros).
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donde se aprecie tangiblemente esta evolucion de valores y sus limites
éticos.

Por una parte, la influencia de este derecho humanitario en la ética mi-
litar es innegable y se manifiesta en los limites que impone el ius in bello,
como podria ser a mero titulo de ejemplo la configuracion de la perfidia,
prohibida por el derecho internacional humanitario pero diferenciada de
las estratagemas®. En este sentido, este derecho cobra gran importancia
hasta el punto de que, invocando la autoridad del general MacArthur, se
ha dicho que su respeto «es una parte esencial del codigo de conducta de
cualquier militar» (DomiNGUEZ MATES, 2008:42).

Por otra parte, las misiones de paz de las Naciones Unidas confiadas
a los militares de los distintos Estados han producido efectos en la propia
ética militar (CENTRO SUPERIOR DE LA DEFENSA NAcionaL, 1995). En estos
casos, la accion militar se caracteriza por una suerte de «comportamiento
tipicamente policial» (constabulary ethic) pero, como se ha podido com-
probar, estas operaciones de paz, aun cuando no sean tarea de un soldado,
solo un soldado las podria llevar a cabo (Finpray, 2002:96).

b) La influencia de los tribunales supranacionales e internacionales
en la configuracion de una ética militar

La ética militar se esta transformando por la influencia de los distintos
tribunales internacionales, particularmente en el ambito regional europeo,
a través del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de
Justicia de la Union Europea y, en menor medida, de otros tribunales inter-
nacionales, en particular el Tribunal Internacional Penal y de los tribunales
especiales constituidos para enjuiciar crimenes cometidos en determinados
conflictos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos esta propiciando cambios
trascendentales en el ambito militar que, indirectamente, afectan a la ética.
Me ceifiiré solo a cuatro aspectos relativos a los derechos de los homo-
sexuales, las normas procesales de la justicia militar, la limitacion de los
derechos fundamentales de los militares y los crimenes de guerra.

En primer lugar y respecto de los derechos de los homosexuales, la
sentencia Smith y Grady c. Reino Unido (1999) del Tribunal Europeo de

4 Articulo 37 del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo
a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, de 8 de junio de
1977 (BOE n.° 177, 26/07/1989).
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Derechos Humanos declar¢ la violacion del derecho de igualdad y de pri-
vacidad de dos soldados, pertenecientes a la Royal Air Force britanica, que
fueron separados del servicio en 1994 por su homosexualidad*. El Tribu-
nal Europeo acepta que los Estados puedan organizar su propio sistema de
disciplina militar y gocen de un cierto margen de apreciacion fundado en el
objetivo de eficacia de las Fuerzas Armadas respecto de la seguridad nacio-
nal. Esto podria suponer restricciones al derecho a la vida privada cuando
esté en juego la eficacia operativa de las Fuerzas Armadas. No obstante, las
autoridades nacionales no pueden invocar tales excepciones para frustrar
el ejercicio por los militares de su derecho al respeto de su vida privada
(apartado 89). El argumento del Gobierno britdnico se basaba en que la
presencia de homosexuales en las Fuerzas Armadas tendria un efecto ne-
gativo sobre su estado de animo y, consecuentemente, sobre su capacidad
de combate y efectividad operativa. Sin embargo, el Tribunal Europeo, aun
reconociendo que pudiesen producirse realmente, considera que no dejan
de ser expresiones estereotipadas de hostilidad a los homosexuales o vagas
expresiones de incomodidad por la presencia de colegas homosexuales de
modo que, al representar una predisposicion inadecuada por parte de la
mayoria heterosexual contra la minoria homosexual, estas actitudes nega-
tivas no podian constituir una justificacion suficiente para interferir en los
derechos de los militares (§ 97). En este sentido, tales actitudes negativas
se parecen a las manifestadas en relacion con la implantacion de la dis-
criminacién por razon de la raza o del sexo, perseguidas por el Gobierno
britanico mediante un estricto c6digo de conducta y también a través de
normas disciplinarias; codigos de conducta y normas disciplinarias, que
echa de menos el Tribunal Europeo en relacion con la discriminacion de
los homosexuales (§ 102 y § 103).

En segundo lugar, el Tribunal Europeo ha aplicado las exigencias del
derecho a un juicio justo lo que ha afectado a varios paises, como el Reino
Unido (Lorenzo Ponce DE LEON, 2008:85) y Espafia. Por lo que se refiere
a Espafia, el Tribunal Europeo le ha reprochado la parcialidad en la com-
posicion de los tribunales penales militares. En la sentencia Castillo Algar
c¢. Espaiia (1998) considerd que un tribunal penal militar que incluia a
jueces que se habian pronunciado previamente en apelacion sobre el auto
de procesamiento era parcial porque, independientemente de la conducta
del juez, deben ofrecerse todas las garantias para excluir cualquier duda

4 TEDH, sentencia de 27 de septiembre de 1999, Smith y Grady c. Reino Unido (re-
cursos n.* 33985/96 y 33986/96).
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legitima (§ 43 a § 46)%. La sentencia Perote Pellon c. Esparia (2002) vol-
vi6 a condenar a Espafia por la misma violacion por los tribunales militares
del articulo 6.1 CEDH?*.

En tercer lugar, las sanciones disciplinarias no pueden suponer priva-
cion de libertad. En la sentencia Dacosta Silva c. Esparia (20006) el arresto
domiciliario decidido por el superior jerarquico era contrario al art. 5 del
Convenio dado que «la privacion de libertad debe adoptarse mediante una
decision judicial; debe ser impuesta por un tribunal competente que tenga
la autoridad suficiente para juzgar el asunto, que goce de independencia
respecto del ejecutivo y, en fin, que cumpla las garantias judiciales apro-
piadasy (§ 43)*7.

En cuarto lugar, el Tribunal Europeo de Estrasburgo ha reconocido la
posibilidad de establecer limites a determinados derechos en el ambito cas-
trense. Asi, el derecho a la formacion de sindicatos en el ambito militar
puede estar restringido pero no puede ser completamente anulado como
senalan las sentencias ADEFDROMIL c. Francia (2014)® y Matelly c.
Francia (2014)%. Del mismo modo, el envio de tropas a la guerra y la
importancia de contar con la autorizacion expresa de las Naciones Unidas
han sido subrayados por el Tribunal Europeo en la sentencia Al-Jedda c.
Reino Unido (2011)°,

Por ultimo, el Tribunal Europeo también se ha pronunciado sobre la co-
mision de crimenes de guerra en la sentencia Kononov c. Letonia (2010)°!.
En este caso la Gran Sala corrige el criterio establecido previamente por
otra Sala del Tribunal Europeo. En 2008 se consider6 contraria al Conve-
nio Europeo la condena de Vassili Kononov por los tribunales lituanos por
crimenes de guerra cometidos en 1944 por un comando dirigido por el Sr.
Kononov, lituano que se habia integrado y alcanzado el grado de sargento
del Ejército soviético. En cambio, la Gran Sala subrayd que en 1944 estaba
vigente el principio de la responsabilidad individual de los comandantes

“ TEDH, sentencia de 28 de octubre de 1998, Castillo Algar c. Espana
(79/1997/863/1074).

4 TEDH, sentencia de 25 de julio de 2002, Perote Pellon c. Espana (Recurso
n.° 45238/99).

47 TEDH, sentencia de 2 de noviembre de 2006, Dacosta Silva c. Espaifia (Recurso
n.° 69966/01).

4 TEDH, sentencia de 2 de octubre de 2014, ADEFDROMIL c. Francia (Recurso
n.°32191/09, § 55).

4 TEDH, sentencia de 2 de octubre de 2014, Matelly c. Francia (Recurso n.° 10609/10, § 71).

S0 TEDH (Gran Sala), sentencia de 7 de julio de 2011, Al-Jedda c. Reino Unido (Re-
curso n.° 27021/08).

51 TEDH (Gran Sala), sentencia de 17 de mayo de 2010, Kononov c. Letonia (Recurso
n.° 6376/04).
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como una responsabilidad penal que permitia sancionar a un superior que
hubiese incumplido su deber de ejercer su autoridad (§ 211) y los crimenes
imputados no estaban prescritos (§ 233). Por tanto, los actos del Sr. Ko-
nonov eran constitutivos de las infracciones definidas con suficiente acce-
sibilidad y previsibilidad por las leyes y costumbres de la guerra (§ 244).
Precisamente y en este mismo contexto, el Tribunal Penal Internacional y
otros Tribunales Penales de las Naciones Unidas han tenido que delimitar
la «responsabilidad del mando» en la comision de crimenes de guerra. So-
bre este particular, tal como ha comprobado DomiNGUEZ MaATES, «la doctri-
na de la responsabilidad del mando a través de las mas recientes decisiones
judiciales del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia ha puesto
de manifiesto precisamente la falta de claridad del tratamiento jurispruden-
cial de esta materia que, incluso, aprecia contradicciones evidentes dentro
de las propias decisiones» (2008:40).

El Tribunal de Justicia tiene limitada su interpretacion al Derecho de la
Union Europea y, hasta ahora, el &mbito militar estaba bastante alejado de
la integracion supranacional. Sin embargo, ha habido dos aspectos con una
importante dimension ética y sobre los que el Tribunal de Luxemburgo se
ha pronunciado: la incorporacion de la mujer a la milicia y los limites del
derecho de asilo en la Unidén Europea de militares de terceros paises.

El Tribunal de Justicia ha tenido que enjuiciar la conformidad del dere-
cho britanico y del derecho aleman respecto de la participacion de la mujer
en la milicia. En ambos casos se trataba de mujeres que querian incorpo-
rarse al servicio militar: Angela Maria Sirdar a los marines britanicos>? y
Tanja Kreil al servicio de mantenimiento del ejército aleman>>.

En la sentencia Sirdar (1999) el Tribunal de Justicia admite que la le-
gislacion britanica que excluye a las mujeres del servicio en unidades de
combate como los Royal Marines podria estar justificada en virtud de la
Directiva 76/207/CEE, sobre el principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en el acceso al empleo por razon de la naturaleza y de las
circunstancias del ejercicio de estas actividades. La negativa a contratar a
la Sra. Sirdar como cocinera en los Royal Marines se debid a la exclusion
total de las mujeres de este cuerpo militar por la exigencia de «interope-
rabilidad» para garantizar la eficacia en combate, lo que incluye también
a los cocineros que también deben intervenir como soldados de primera
linea. Por esa razon y con muchas reservas el Tribunal de Justicia concluye

2 TICE, sentencia de 26 de octubre de 1999, Sirdar (C-273/97, p. 1-7403,
EU:C:1999:523).

33 TJCE, sentencia de 11 de enero de 2000, Tanja Kreil / Bundesrepublik Deutschland
(C-285/98, Rec. p. 1-69, EU:C:2000:2).
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que el Reino Unido, haciendo uso del margen de apreciacion de que dis-
pone para apreciar la posibilidad de mantener tal exclusion habida cuenta
de la evolucion social, no habia violado el principio de proporcionalidad.

En la sentencia Kreil (2000) se planteaba la conformidad de la Cons-
titucion alemana con la Directiva 76/207/CEE. La Ley Fundamental de
Bonn en el articulo 12a prohibia que «las mujeres prestasen un servicio
con armasy. La solicitud de alistamiento de Tanja Kreil en el servicio de
mantenimiento (electromecanica de armas) fue rechazada. A juicio del Tri-
bunal de Justicia el derecho comunitario europeo también puede aplicarse
al acceso a las Fuerzas Armadas si se trata de disposiciones sociales que en
nada afectan al principio de seguridad nacional ni orden publico. También
comprobo que en Alemania se excluia totalmente a las mujeres de los em-
pleos militares que implicasen el uso de armas y solo permitia su acceso a
las unidades sanitarias y a las formaciones de musica militar. Dado que la
regulacion se aplicaba a todos los empleos militares, no podia considerarse
una excepcion justificada en la medida en que la Directiva solo permite
excluir actividades especificas.

El intento posterior de que el Tribunal de Justicia se pronunciase sobre
el caracter discriminatorio del servicio militar reservado en Alemania a los
varones fracaso pues, como sefiala la sentencia Dory (2003), la decision
de Alemania de garantizar su defensa a través de un servicio militar obli-
gatorio es la expresion de una eleccion de organizacion militar a la que,
consiguientemente, no se aplica el derecho comunitario.

Recientemente el Tribunal de Justicia se ha pronunciado en la senten-
cia Shepherd (2015) sobre el derecho de asilo y la desercion en el Ejército
estadounidense acuartelado en Alemania®. Andre Lawrence Shepherd, mi-
litar estadounidense que habia servido en Irak, en 2005 se volvio a alistar
en un batallén con sede en Alemania. Al ser enviado a luchar a Irak deserto
y solicito el asilo, oponiéndose a participar en una guerra ilegal y en la que
se cometian crimenes de guerra. Las autoridades alemanas denegaron el
asilo. El Tribunal Administrativo Bavaro de Munich acudié al Tribunal de
Justicia para preguntarle sobre la interpretacion de la Directiva 2004/83/
CE, sobre refugiados. El Tribunal de Justicia considerd que las persecucio-
nes y la sancion a las que se exponia un desertor en los Estados Unidos,
una pena de prision de cien dias a quince meses, que podria incluso llegar
a cinco afios, no eran desproporcionadas en relacion con el derecho legi-

3* TICE, sentencia de 11 de marzo de 2003, Alexander Dory (C-186/01, Rec. p. 1-2479,
EU:C:2003:146, apartado 39).
35 TJUE, sentencia de 26 de febrero de 2015, Shepherd (C-472/13, EU:C:2015:117).
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timo de un Estado a mantener sus Fuerzas Armadas. A juicio del Tribunal
de Justicia, tampoco las sanciones infligidas a un militar desertor podian
considerarse actos de persecucion.

IV. CONCLUSION

La ética militar no es un concepto tedrico ni, desde luego, ajeno a los
ejércitos de nuestros dias. Probablemente la ética es lo que permite distin-
guir un ejéreito al servicio de una sociedad democratica de un ejército en
manos de un iluminado o de un asesino. La €tica constituye un limite que
se impone a un grupo profesional tan caracterizado como el integrado por
militares y esta constituido por una serie de deberes morales que informan
todo su funcionamiento y que dan fundamento y legitimidad a un derecho
penal y disciplinario necesariamente codificado en normas legales.

En Espaiia la vertiginosa evolucion en la segunda mitad del siglo xx y
los cambios experimentados en el siglo xx1 permiten una delimitacion de
la ética militar atendiendo a la evolucion del derecho penal militar y del
derecho disciplinario. La sabia y entusiasta evolucion, que partia de un
régimen militar dictatorial y que ha conducido a la creacion de un moder-
no ejérceito constitucional, se ha visto culminada por la profesionalizacion
de los militares. Esta tarea ha sido gradual desde la transicion, alrededor
de la Constitucion de 1978, hasta la consolidacion a finales del siglo xx y
mediante numerosas leyes ya del siglo xxi.

Las RR.OO. marcan los hitos de esta evolucion. Practicamente olvida-
das e inservibles para un ejército del siglo xx, el término RR.OO. manifes-
tacion del poder de la monarquia ilustrada pero absoluta, se recuperé no-
minalmente en 1978 mediante una ley que, adoptada al mismo tiempo que
se aprobaba la Constitucion democratica, pretendia ser uno de los apoyos
de la transicion al nuevo régimen constitucional y para la reforma profunda
pero gradual de las Fuerzas Armadas. Las RR.OO. de 1978 establecieron
un modelo de militar distinto del que pervivia en la época franquista y
constituyeron la base de las transformaciones posteriores, mediante el de-
sarrollo de la Constitucion, habiendo conducido a que tengamos unas Fuer-
zas Armadas profesionales y modernas. Cumplida su mision y establecido
un estatuto legal del militar espafiol, las RR.OO. adoptadas en 2009 fueron
rebajadas al mero rango reglamentario pero constituyen lo mas parecido a
un cédigo de conducta o codigo ético.

La relacién entre el derecho penal y el derecho disciplinario con el c6-
digo ético de las RR.OO. se produce dentro de la inexcusable tipificacion
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penal y disciplinaria, pero también se observa una retroalimentacion que
explica y justifica el poder punitivo penal y disciplinario. De hecho, la ética
militar esta en la base de la evolucion del derecho penal y disciplinario, tal
como se aprecia en los cambios habidos con respecto al CJM 1945 en los
CPM 1985 y 2015 y en las tres LDM 1985, 1998 y 2014.

Por una parte, la confusion entre lo penal y lo disciplinario, patente en
las RR.OO. del siglo xvii 'y en el CJM 1945, se aclara decisivamente en los
CPM y en las LDM, aprobadas a partir de la Constitucion de 1978. La evo-
lucion social se refleja en la tipificacion de los distintos delitos, arrumban-
dose viejos y tradicionales crimenes contra el honor militar y suprimiendo
los Tribunales de Honor. Al mismo tiempo se observa una clara evolucion
en la tipificacion de las distintas faltas disciplinarias que se traduce en pe-
nas y sanciones administrativas mas acordes con nuestra época.

Por otra parte, la plena judicializacion del derecho penal militar y el
completo control judicial de la aplicacion del derecho disciplinario consti-
tuyen una garantia de extraordinaria importancia, reforzada con el control
atribuido a la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, con una compo-
sicion mixta de jueces de procedencia civil y de procedencia militar, asi
como en el control de constitucionalidad, incluida la proteccion especial
de los derechos fundamentales (recurso de amparo) en manos del Tribu-
nal Constitucional. Tanto los jueces penales como los jueces contencioso-
disciplinarios pertenecen a la misma jurisdiccion castrense por lo que esta
unidad permite una aplicacion mucho mas coherente que la estrictamente
civil donde se dividen las tareas entre los jueces penales y contencioso-
administrativos en el ambito ordinario.

Es en el marco de esta supervision judicial donde se evidencia mas cla-
ramente el contexto ético en que se desenvuelve el militar en consonancia
con la sociedad civil de la que es un claro instrumento. La evolucion de la
ética militar depende claramente de los militares, pero también se inscribe
en un marco mas amplio de contencion como es la ética de la sociedad
democratica, fuera de la cual el ejército no se podria entender.

En fin, la inexcusable proyeccion exterior de las Fuerzas Armadas ha
hecho que la cooperacion internacional y de modo mas claro la integracion
europea estén apuntando nuevos horizontes para la ética militar en el am-
bito de derechos fundamentales tan significativos como no sufrir discrimi-
nacién por razén del sexo o por las preferencias sexuales. Ademas, a los
viejos desafios que para la ética militar implica el derecho internacional
humanitario se unen nuevas y controvertidas soluciones exigidas por la
evolucion de la tecnologia mas perfeccionada y, probablemente, mas inhu-
mana e inmoral que nunca.

62 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016



La ética militar en el contexto juridico espariol

V. BIBLIOGRAFIA

AcUILAR OLIVENCIA, M. (1999): El Ejército espariol durante el franquis-
mo (Un juicio desde dentro), Akal, Madrid.

AvrLi TurriLLAS, J.C. (2000): La profesion militar: andlisis juridico tras
la Ley 7/1999, de 18 de mayo, reguladora del personal de las Fuer-
zas Armadas, INAP, Madrid.

AvLi TUurrIiLLAS, J.C. (2003): El soldado profesional: estudio de su esta-
tuto juridico, Aranzadi, Navarra.

ArLl TurriLLas, J.C. (2007): «La reforma de las leyes militares en el
contexto de los cambios en la seguridad y la defensa», Revista de
Administracion Publica n.° 174, pp. 537-598.

Avrvarez Diaz, J.J. (2015): El ejército, las armas y la guerra en el len-
guaje coloquial, Ministerio de Defensa, Madrid.

Baria LorEz DE QUIROGA, J. (2014): «El valor vinculante de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea y su relacion
con la jurisdiccion military, Revista Espariola de Derecho Militar
n.° 102, pp. 73-87.

CALDERON CEREZO, A. (2013): «XXV afios de la Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo», Revista Espaiiola de Derecho Militar n.° 100,
pp. 63-86.

CALDERON MADRIGAL, S. (2009): «Nuevas Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas», IV Jornadas sobre Jurisdiccion Militar, Cua-
dernos Digitales de Formacion n.® 48, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 15 pp.

Cawmps CERVERA, V. (2013): Breve historia de la ética, RBA, Barcelona.

CENTRO SUPERIOR DE EsTUDIOS DE LA DEFENSA NAcIONAL (1995): Las mi-
siones de paz de la ONU, Monografias n.° 18, Madrid.

CENTRO SUPERIOR DE EsTUDIOS DE LA DEFENSA NacioNaL (2009): Dimen-
sion ético-moral de los cuadros de mando de los ejércitos, Docu-
mentos de seguridad y defensa n.° 23, Madrid.

ConsTanT, Benjamin (1819): De la liberté des Anciens comparée a celle
des Modernes, Discours prononcé a I’ Athénée royal de Paris.

CoRTINA ORTS, A. (2013): ;Para qué sirve realmente la Etica?, Paidos,
Barcelona.

CorraLEs ELizonpo, A. (2008): «Los delitos de abuso de autoridad.
Problematica actual de los tratos degradantes y de la continuidad
delictivay, Cuadernos Digitales de Formacion, n.° 27, Jornadas so-
bre jurisdiccion militar 2007, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016 63



David Ordoriez Solis

Corivo Hueso, L. (2000): La singularidad militar y el principio de
igualdad: las posibilidades de este binomio ante las Fuerzas Arma-
das espariolas del siglo XXI, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid.

DOMINGUEZ-BERRUETA DE JuaN, MLA. (1992): «De nuevo sobre los tribu-
nales de Honor. La desaparicion de los Tribunales de Honor Milita-
res de nuestro ordenamiento juridico, una operacion en consonancia
con los postulados constitucionales», Revista Vasca de Administra-
cion Publican.® 33, pp. 27-90.

DowminGuez Mates, R. (2008): «La doctrina de la responsabilidad del
Mando a la luz de la actual jurisprudencia del Tribunal Penal In-
ternacional para la ex Yugoslavia», Revista Espariola de Derecho
Militar n.° 91, pp. 17-42.

FErRNANDEZ BENITO, A. (2009): «La jurisdiccion militar en las Ordenan-
zas de Carlos III. Un apunte», en IV Jornadas sobre Jurisdiccion
Militar, Cuadernos Digitales de Formacion, n.° 48, Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, Madrid, 15 pp.

FERNANDEZ SEGADO, F. (1986): «El perfil diferencial de la escala de va-
lores de la institucion military, Revista de estudios politicos, n.° 51,
Madrid, pp. 79-126.

FERNANDEZ SEGADO, F. (1995): «La posicion constitucional de las Fuer-
zas Armadas en Espana. Reflexiones en torno al articulo 8 de la
Constitucion de 1978», Derecho PUCP: Revista de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, n.° 49, pp.
23-78.

FErRNANDEZ SEGADO, F. (2004): «El estatuto juridico-constitucional de
las Fuerzas Armadas y su desarrollo legislativo: balance de un cuar-
to de siglow, Revista espariola de derecho constitucional, n.° 70, pp.
189-232.

FicarroTTA, J.C. (2010): Kantian Thinking about Military Ethics, Ash-
gate, Surrey.

Garcia-MEercapAL, F. (2015): Codigo de leyes administrativas de la
Defensa, BOE, Madrid.

Haruani, M. (2014): «La tecnologia avionica militar en los conflictos
asimétricos: problematicas implicaciones del uso de los drones leta-
les», Cuadernos del Centro de Estudios del Desarrollo (CENDES),
n.° 85, 2014, Universidad Central de Venezuela, Caracas, pp. 23-67.

Harries-JEnkINs, G., y C.C. Moskos (1981): Las fuerzas armadas y la
sociedad, Alianza Editorial, Madrid.

64 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016



La ética militar en el contexto juridico espariol

HEerNAN, J. (2008): «Tutela contencioso-disciplinaria en caso de san-
ciones por falta levew, en Jornadas sobre jurisdiccion militar 2007,
Cuadernos Digitales de Formacion, n.° 27, Madrid, 13 pp.

HuntinGgTON, S.P. (1957): The Soldier and the State. The theory and
politics of civil-military relations, Harvard University Press, Cam-
bridge, Massachusetts, 1985.

Lamarca PErez, C. (1985): «Los Tribunales de Honor y la Constitucion
de 1978», en Libertades publicas y fuerzas armadas, Ministerio de
Educacion y Ciencia, Madrid, pp. 275-295.

Lopez RaMON, F. (2006): «La evolucion democratica de la Defensa na-
cional», Revista Espaiiola de Derecho Militar, n.° 86, pp. 17-56.
Lorenzo PoNncE DE LEON, R. (2003): «La ambigua naturaleza de lo dis-
ciplinario en el derecho militar de los Estados Unidos de Américay,

Revista Espariola de Derecho Militar, n.° 82, pp. 149-196.

Lorenzo Ponce DE LEON, R. (2008): «Impacto de la jurisprudencia del
TEDH en la justicia militar britanica y su interrelacién con la de
otros paises del mundo anglosajon», Revista Espariola de Derecho
Militar, n.° 91, pp. 85-140.

MINISTERIO DE DEFENSA (2014): Manual basico de tribunales y procedi-
mientos militares, Tribunal Central Militar, Madrid.

MinisTERIO DE DEFENSA (2014b), Estadistica de Jurisdiccion Militar
Ano 2013, Secretaria General Técnica, Madrid.

Fmpray, T. (2002): The Use of Force in UN Peace Operations, SIPRI,
Oxford University Press, Solna (Suecia), en http://books.sipri.org/
files/books/SIPRI02Findlay.pdf (consulta 15/07/2016).

ORTEGA MARTIN, J. (2009): La transformacion de los Ejércitos espario-
les (1975-2008), Instituto Universitario Gutiérrez Mellado, Uned,
Madrid.

Perez EsteBAN, F. (1999): «La unidad jurisdiccional y sus consecuen-
cias en la jurisdiccion military, Revista del Poder Judicial, n.° 55,
pp. 507-543.

Ptrez FLoriDO, P. (2014): «Introduccion al régimen disciplinario de las
FAS norteamericanasy», Revista Espariola de Derecho Militar, n.°
101, pp. 121-168.

Prtarch, J. L. (1984): El honor y el honor militar, Grijalbo, Barcelona.

Prieto, L., y C. BRUQUETAS (ed.) (1985): Libertades publicas y Fuerzas
Armadas, Actas de las jornadas de estudio, celebradas en el Instituto
de Derechos Humanos de la Universidad Complutense, Madrid.

Ramunbo RobriGuez, M.J. (2013): «La disciplina y la jerarquia militar.
Abuso de autoridad y maltrato de obra a un superior (Sentencia de

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016 65



David Ordoriez Solis

14 de diciembre de 2012)», Revista del Poder Judicial, n.° 96, pp.
73-79.

RoBinsoN, P., N. pE LEe y D. Carrick (ed.) (2008): Ethics Education in
the Military, Ashgate, Aldershot.

RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PriETO, J.L. (1992): «El abuso de autoridad
como ilicito penal y disciplinario militar», en La jurisdiccion mili-
tar, Cuadernos de Derecho Judicial, n.° 4, Madrid.

RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRriETO, J.L. (2013): «EIl Anteproyecto (2013)
de Ley Organica de Cddigo Penal Militar», Revista Espariola de
Derecho Militar, n.° 100, pp. 87-116.

SaLas LarrAZABAL, R. (1992): «Nuestras Fuerzas Armadas ante el siglo
XX1», Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
n.° 69, pp. 301-340.

SERRA, N. (2008): La transicion militar. Reflexiones en torno a la refor-
ma democratica de las fuerzas armadas, Debate, Barcelona.

Scumitt, M.N. (ed.) (2013): The Tallinn Manual on the International
Law Applicable to Cyber Warfare, Cambridge University Press,
Cambridge.

STRAWSER, B.J. (2010): «Moral Predators: The Duty to Employ Uninha-
bited Aerial Vehiclesy, Journal of Military Ethics, 9/4, pp. 342-368;
dx.doi.org/10.1080/15027570.2010.536403.

Szvircsev TrEscH, T. (2009): «Cultural and Political Challenges in Mi-
litary Missions: How Officers View Multiculturality in Armed For-
ces» en G. Caforio (ed.), Advances in Military Sociology: Essays
in Honor of Charles C. Moskos, Emerald Group Publising, Bingley
(Reino Unido), pp. 111-137.

SuArez PERTIERRA, G. (2000): «La significacion de las Reales Ordenan-
zas en el contexto de la reforma militar», Revista de derecho politi-
co, n.* 48-49, pp. 257-288.

TAciro, Cayo Cornelio (2000): Vida de Julio Agricola;, Germania, Dia-
logo de los oradores, Introduccion, traduccion y notas de J.M. Re-
quejo Prieto, revision: J.L. Moralejo, Gredos, Madrid.

TRIBUNAL SuPREMO (2014): Memoria Anual 2013 del Tribunal Supremo,
Madrid.

VIGON Suer0-Diaz, J. (1956): Lealtad, discrepancia y traicion, Editora
Nacional, Madrid.

66 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016



LA DEBATIDA ESPECIALIDAD DE LA ADMINISTRACION

MILITAR
Isidro Fernandez Garcia
Capitan auditor
Doctor en Derecho

SUMARIO:

1. Planteamiento: La Administracién Militar y las Fuerzas Armadas en la Cons-
titucion: la total sujecion a los principios constitucionales establecidos para la
actuacion administrativa: el pleno sometimiento a la ley y al derecho y el control
de legalidad por los tribunales. 2. La insercion de la Administracion militar en la
estructura administrativa general del Estado: sus peculiaridades solo se justifican
por la existencia de un aparato administrativo que sirve a los fines contemplados
en el art. 8 de la Constitucion. 3. Las peculiaridades organizativas: creacion, mo-
dificacion y supresion de unidades en las Fuerzas Armadas y su regulacion en el
ordenamiento castrense. 4. El «olvido» de la Administracion militar en la Ley
de procedimiento administrativo: las especialidades procedimentales subsisten-
tes constituyen la excepcion a la regla. 4.1. El conducto reglamentario en los
procedimientos administrativos. 4.2. El asesoramiento juridico en el ambito del
Ministerio de Defensa y de sus organismos autonomos. 4.3. El uso de las lenguas
espaiiolas en la Administracion militar. La lengua de los procedimientos. 5. Los
servidores publicos que integran la Administracion militar: sus peculiaridades.
5.1. El personal civil al servicio de la Administracion militar. 5.2. Breve esbozo
sobre el peculiar estatuto del personal militar. 6. A modo de conclusion.

1. PLANTEAMIENTO: LA ADMINISTRACION MILITAR

Y LAS FUERZAS ARMADAS EN LA CONSTITUCION: LA
TOTAL SUJECION A LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
ESTABLECIDOS PARA LA ACTUACION ADMINISTRATIVA:

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016

67



Isidro Fernandez Garcia

EL PLENO SOMETIMIENTO ALALEY Y AL DERECHO Y EL
CONTROL DE LEGALIDAD POR LOS TRIBUNALES

Ciertamente, con la referencia a las Fuerzas Armadas en el Titulo Preli-
minar del Texto fundamental, concretamente en el art. 8 CE, a lo que se suma
la aparente dicotomia Administracion civil-Administracion militar (arts. 97,
25y 26), parecen abonarse las tesis institucionalistas que propugnaban, si se
interpreta el precepto de forma aislada, la existencia de un «poder auténo-
mo» caracterizado por obedecer a un sistema propio de principios y valores
propios de funcionamiento, la existencia de un ordenamiento y organizacion
propias, a lo que debemos afiadir un singular aparato judicial, montado al
margen del poder judicial del Estado y de sus garantias.

Ahora bien, aunque sinceramente no se nos escapa que ese fue el mo-
delo al que obedecia la configuracion y el propio funcionamiento de las
Fuerzas Armadas hasta la entrada en vigor de la Constitucion y la plena
aplicacion de sus principios, normas y garantias!, a dia de hoy ya resulta

! Esta autonomia del poder militar quedaba reforzada mediante una fuerte estructura te-
rritorial donde destacaba el papel del capitan general de la Region Militar, que aparecia como
un auténtico virrey en su territorio al que la legislacion preconstitucional le atribuia un con-
glomerado de importantisimas atribuciones que le convertian en algo mas que una autoridad
administrativa. Como dice Pefiarrubia Iza, «tradicionalmente las Fuerzas Armadas participaban
de los tres poderes del Estado, dentro de su ambito peculiar, y estaban dotadas, en consecuencia,
de capacidad legislativa, ejecutiva y judicial, con sometimiento directo al Monarca o al Jefe del
Estado...» PENARRUBIA 1ZA, ].M®., Presupuestos constitucionales de la Funcion Militar,
Cuadernos y debates, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pp. 59
y 60. Esta estructura territorial con sus dependencias se regulaba, hasta la entrada en vigor del
Real Decreto 912/2002, en una serie de normas reglamentarias, de las que citamos, como ejem-
plo, las siguientes: Decreto 164/1968, de 1 de febrero, por el que se reorganizan las Regiones y
Zonas Aéreas del territorio nacional, Decreto 3209/1973, de 14 de diciembre, de Zonas, Provin-
cias y Distritos Maritimos y Real Decreto 1132/1997, de 11 de julio, por el que se reestructura
la organizacion militar territorial nacional para el Ejército de Tierra. Sobre las competencias
juridico-administrativas de los capitanes generales de las regiones militares y asimilados en la
anterior ordenacion, vid. GUAITA MARTORELL, A., «Capitanes y Capitanias generalesy, en
Revista de Administracion Publica, n.° 111, septiembre-diciembre 1986, pp. 7-50. Las funcio-
nes que aparecian confundidas en las autoridades militares territoriales del anterior régimen,
en mi opinion, no eran sino reminiscencia del antiguo estado absolutista, de forma que con el
surgimiento del estado liberal, segin Roberto Blanco, «se planteaba la exigencia de apartar al
supremo mando castrense de todas aquellas funciones que habia venido ejerciendo en el pasado
no encuadrables estrictamente en el terreno especializado de lo militar (judiciales, gubernativas,
econdmicas, etc.). Es decir, se convertia al ejéreito, a la fuerza armada nacional, en un sector
funcionalmente especializado dentro del aparato administrativo del Estado: el dedicado a la
legal aplicacion de la violencia en la regulacion del conflicto politico y social y en la confronta-
cion interestatal frente a enemigos exteriores». BLANCO VALDES, R.L., Rey, Cortes y fuerza
armada en los origenes de la Esparia liberal, 1808-1823, Siglo XXI de Espafia Editores, S.A.,
Institucio Valenciana d’estudis i investigacion, Madrid, 1988, p. 252. Pues bien, por lo que res-
pecta al vigente régimen constitucional, como expresion directa del principio de subordinacion
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estéril discutir si nos encontramos ante una institucion o no puesto que la
reconocida singularidad militar, que determina unos principios y valores
propios de funcionamiento, asi como un estatuto propio de los militares,
con la consiguiente limitacion de sus DDFF, solo resultara legitima consti-
tucionalmente si se ajusta a las exigencias de la Norma Suprema.

En este sentido, como dice Cotino Hueso «no es la institucioén militar
previa a la norma la que impone la regulacion. La naturaleza y realidad
sobre las que se funda el ordenamiento juridico-militar estan en muy buena
medida determinadas por el derecho (por ejemplo, el art. 8 CE determina
tanto lo que son las FAS cuanto sus propias misiones asi como los princi-
pios en los que se basa la organizacion militar).

Ahora bien, lo anterior no impide reconocer la existencia de principios
y valores propios de la institucion militar (disciplina, eficacia, subordina-
cion politica, etc.), pese a que tales valores o principios militares no estén
enunciados constitucionalmente (...) Como se vera, para que los valores y
principios castrenses sean admisibles no se trata de que la Constitucion los
reconozca sino que los mismos no sean contrarios a la norma supremay.>

al poder civil, coincidimos con Lopez Ramodn en que «en modo alguno cabe pensar que las Fuer-
zas Armadas tengan reconocida ninguna esfera de actuacion propia, inmune a la intervencion
estatal, autonoma. Tampoco puede decirse que les corresponda ninguna fundamental funcion
ordenadora del Estado, ya que deben actuar con absoluta subordinacion a lo establecido por el
6rgano constitucional que dispone de ellas». LOPEZ RAMON, F., «Principios de la ordenacion
constitucional de las Fuerzas Armadasy», en VV.AA., Estudios sobre la Constitucion Espariola,
Homenaje al profesor Garcia de Enterria, Tomo 111, Civitas, Madrid, 1991, vid. pp. 2571-2572.
Resalta igualmente Blanco Valdés que «[e]l Estado democratico ha actuado en esta linea en la
busqueda de tres finalidades mutuamente coherentes: en primer lugar, la de introducir en el seno
de la organizacion militar, hasta alli donde resulte compatible con sus peculiaridades organiza-
tivas, los principios generales del Estado constitucional, con la intencion de reducir al minimo
el ordenamiento juridico militar, entendido como un sector del ordenamiento inmune o situado
al margen de sus mas globales valores informadores. En segundo lugar, la de reducir, también
al minimo, los niveles de autonomia funcional de la organizacion militar, trasladando a drganos
politicos del Estado facultades tradicionalmente en manos de la cipula de mando castrense. Y,
en tercer lugar, y en consecuencia, la de rearticular el equilibrio estructural entre esos organos
politicos, transfiriendo al Gobierno, como 6rgano colegiado, y a su Presidente, las mas funda-
mentales facultades de direccion de la defensa y los asuntos militares». BLANCO VALDES,
R.L., La ordenacion constitucional de la Defensa, Tecnos, Madrid, 1988, pp. 24 y 25. La cursiva
es del autor. Podemos afirmar asi con Seco Serrano que «[n]o se trata de decidir en pugna entre
un “poder civil” y un “poder militar”, sino de que todos los espaiioles civiles y militares acaten e/
unico poder del que nace toda legitimidad: el que tiene su expresion en la soberania nacional, tal
como se refleja en las Cortes democraticas». SECO SERRANO, C., Militarismo y civilismo en
la Esparia contempordanea, Instituto de Estudios Economicos, Coleccion Tablero, Madrid, 1984,
p. 443. La cursiva es del autor. Vid. asimismo PEREZ VILLALOBOS, M.C., «La configuracién
constitucional de las Fuerzas Armadasy, en Revista Espariola de Derecho Militar, n.° 78, julio-
diciembre 2001, Escuela Militar de Estudios Juridicos, Ministerio de Defensa, pp. 143-146.

2 COTINO HUESO, L., «La plena sujecion del Derecho militar a la Constitucion y la
superacion de los clasicos dualismos sobre las Fuerzas Armadasy», en Revista de Derecho
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Son precisamente esos valores, concentrados en la disciplina y la neu-
tralidad politica, los que configuran a las Fuerzas Armadas como un medio
eficaz en orden al cumplimiento estricto de sus misiones constitucionales
bajo la estricta sumision al poder civil.?

Politico de la UNED, n.° 50, Madrid, 2001, p. 147. En el mismo sentido, dice Nevado que,
aunque puede argumentarse que no todas las especialidades del orden castrense encuen-
tran respaldo expreso en el Texto Fundamental, «la vinculacion positiva del Ordenamiento
Militar a la Constitucion, entendida correctamente, no supone renunciar ni expulsar del
ambito castrense el sustrato de valores y principios que tradicionalmente han acompafiado
a las Fuerzas Armadas». NEVADO MORENO, P.T., La funcion publica militar, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pp. 45-46. No podemos hablar de un codigo de valores castrenses en
el mas estricto sentido de la palabra hasta el surgimiento del estado liberal, y con ¢l de la
problematica determinada por las relaciones del poder civil con el militar. Vid. BLANCO
VALDES, R.L., Rey, Cortes y fuerza armada...ob. cit., p. 242. Vid. asimismo FERNAN-
DEZ SEGADO, F., «El perfil diferencial de la escala de valores de la institucion militar»,
en Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 51, mayo-junio 1986.

3 La supremacia civil, segiin Cotino, «implica el efectivo dominio sobre los Ejércitos por
los poderes que cuentan con legitimidad democratica y la negacion de cualquier autonomia
politica del estamento armado. Pues bien, el anverso de la supremacia civil no es otro que la
subordinacion militar, la cual exige la asuncion por la institucion armada de su posicion sumisa
a los poderes constitucionales. Se trata, pues, de las dos caras de la misma moneda, no hay su-
premacia civil sin subordinacion military. COTINO HUESO, L., El modelo constitucional de
Fuerzas Armadas, ob. cit., p. 351. Segun Lopez Ramon, en inmediata conexion con el principio
de separacion entre autoridades civiles y militares, «surge en los Estados de Derecho el prin-
cipio de subordinacion de la autoridad militar a la civil», encontrandose «[d]esde el punto de
vista juridico, la mas acabada recepcion del principio (...) en la caracterizacion de las Fuerzas
Armadas como parte de la Administracién del Estado». LOPEZ RAMON, E., «Principios de la
ordenacion constitucional de las Fuerzas Armadas», en VV.AA., Estudios sobre la Constitucion
Espariiola, Homenaje al profesor Garcia de Enterria, Tomo 111, Civitas, Madrid, 1991, p. 2548.
La cursiva es del autor. De esta forma, el valor de la disciplina, inicamente valor instrumental
en orden al eficaz y estricto cumplimiento por los ejércitos y sus componentes de sus misiones
constitucionales, aparece con determinados limites, que se reflejan en la regla 12.* del art. 6.1
de la Ley Orgénica 9/2011, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas,
asi como en el art. 48 de Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas aprobadas por el Real
Decreto 96/2009, de 6 de febrero, al impedir la obediencia de drdenes que entrafien la ejecucion
de actos constitutivos de delito, en particular contra la Constitucion y contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado. Vid. sobre ello COTINO HUESO, L., El modelo
constitucional de Fuerzas Armadas, Instituto Nacional de Administracion Publica, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 361. Afiade Fernandez Segado que «el
art. 8.°1 encomienda a las Fuerzas Armadas la defensa del ordenamiento constitucional. Quiere
ello decir que nuestro constituyente ha convertido a las Fuerzas Armadas en una pieza clave
para la defensa material del orden juridico-politico que para su pacifica convivencia se ha dado
el pueblo soberano a través de sus legitimos representantes. Esta funcion de defensa ha de ser
entendida como defensa material, pues, al margen ya de su vertiente disuasoria, implica un lla-
mamiento al empleo de la fuerza institucionalizada, sin que en modo alguno pueda entenderse
que ello supone la creacion de un poder autonomo de defensa residenciado en los propios Ejér-
citos por cuanto éstos solo pueden intervenir en los supuestos legalmente establecidos y bajo las
directrices y ordenes del Gobierno, al que corresponde dirigir la Administracion militar y la de-
fensa del Estado (art. 97 CE). El caracter instrumental de las Fuerzas Armadas es una evidencia
irrefutable». FERNANDEZ SEGADO, F., «El estatuto juridico-constitucional de las Fuerzas
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De esta forma, tras la CE 1978, y del juego de sus normas y principios,
debemos concluir que las FAS son esencialmente Administracion militar y,
por ello, Administracion del Estado, sometidas exclusivamente al Gobier-
no de la Nacion ex art. 97 CE, sin que el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.2 CE), asi como el control juris-
diccional de la actividad administrativa y de la potestad reglamentaria (art.
106 CE) permitan ningun tipo de cautelas, salvaguardas o inmunidades
impropias de un Estado cuya Constitucion proclama en el preambulo su
voluntad de consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la
ley. Si lo decimos de otra forma, las FAS son una de las partes de la estruc-
tura del Ministerio de Defensa y, por ende, de la Administracion Militar,
subordinada al Gobierno®. La distincion existente en la misma Norma Su-

Armadas y su desarrollo legislativo. Balance de un cuarto de siglo», en Revista Espariola de
Derecho Constitucional, nam. 70, enero-abril 2004, pp. 194-195.

4 El art. 1.3 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla la es-
tructura orgdnica basica del Ministerio de Defensa, dispone algo bastante revelador, a los
efectos de la disquisicion que nos ocupa:

El Ministerio de Defensa, bajo la direccion del titular del Departamento, se estructura en:

a) Las Fuerzas Armadas

b) La Secretaria de Estado de Defensa.

¢) La Subsecretaria de Defensa.

d) La Secretaria General de Politica de Defensa.

Mas explicita, si cabe, resulta la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/2005, de
17 de noviembre, de la Defensa Nacional, que proclama lo siguiente: «La organizacion de las
Fuerzas Armadas, integradas en el Ministerio de Defensa, responde a los principios de jerar-
quia, disciplina, unidad y eficacia» Lo anunciado en la Exposicion de Motivos se ratifica en
el art. 9.2 de la Ley. La cursiva es mia. Existe algun autor que atun no ha asumido del todo los
principios constitucionales por los que la organizacion militar se integra, como cualquier otro
ambito de la Administracion estatal, bajo la direccion del Gobierno, en un departamento minis-
terial. Asi, segtin Parada Vazquez «la potestad sancionadora, como potestad disciplinar, va unida
a la de mando de armas, algo que estd en la naturaleza de las cosas, en la esencia misma de
la institucion militar. Segin esa tradicion, la autoridad politica puede y debe privar del mando
de los Ejércitos, escuadras o unidades militares a aquellos jefes, entre otras razones porque no
mantienen en ellas la disciplina, pero no mandar directamente o, lo que es igual, asumir la res-
ponsabilidad de imponer esa disciplina a través de una potestad sancionadora directa». Son, sin
duda, significativas, las palabras del autor que resaltamos en cursiva y respecto a las que sobran
los comentarios ya que parece que atribuye a su concepcion sobre la naturaleza de las cosas un
valor superior respecto a lo prevenido en el propio texto constitucional. Abunda ain mas en su
argumento Parada cuando, con una curiosa distincion entre mando administrativo y mando mili-
tar, afirma lo siguiente: «;Pues acaso no es absurdo, y antinatural, que un Ministro de Defensa o
un Subsecretario interfiera en el mando militar imponiendo directamente un arresto a un soldado
saltando por encima de sus mandos? ;Y no es ridiculo, y en todo caso fuera de los usos estableci-
dos en todos los ejércitos occidentales, que un Ministro imponga un arresto al General en Jefe de
un ejéreito o al Almirante de una escuadra, a los que, por otra parte, puede legitimamente privar
del mando o denunciar ante los tribunales si han cometido algtn delito? Esta critica quedaria en
parte desprovista de fundamento si se entendiese que la facultad disciplinaria que el articulo 5
de la Ley Organica 12/1985, atribuye al Ministro y al Subsecretario de Defensa se circunscribe
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prema, y que abona la confusion, entre Administracion civil y Administra-
cion militar’, no puede conducir a que concluyamos que las FAS, en cuanto
Administracion, no estan sometidas a los principios generales del Derecho
Administrativo y ello dé lugar a parcelas de inmunidad jurisdiccional ni a
una especie de «comunidad separada», «mundo aparte»® o Institucién Mi-
litar en el sentido tradicional de la expresion antes expuesto’.

La CE 1978 reconoce —como sucintamente acabamos de ver— distin-
tos principios propios de la organizacion castrense como bienes constitu-
cionalmente relevantes, a saber, la disciplina, la jerarquia, el principio de
neutralidad politica, etc. Ello va a determinar un mayor nivel de sujecion
del ciudadano militar. Una forma de expresar esta singularidad militar a
lo largo del Texto Fundamental en los arts. 97, 25 y 26 viene constituida
por la distincion entre Administracion civil y Administracion militar a los
efectos de que la segunda pueda imponer, en su ambito, sanciones priva-
tivas de libertad o establecer tribunales de honor®. Pero la Administracion
militar no deja por ello de ser eso mismo: Administracion publica y como
tal, sometida a los principios y garantias constitucionales, es decir, y lo que
mas nos importa, sometimiento pleno a la ley y al Derecho en su actuacion,
que es actuacion administrativa, asi como control pleno de la legalidad de

al personal que presta servicios en el Ministerio de Defensa y sobre los que ejerce una suerte
de “mando administrativo™». Vid. PARADA VAZQUEZ, R., «Toque de silencio por la Justicia
militar», en Revista de Administracion Publica, nim. 127, enero-abril 1992, p. 28. Para Lopez
Ramon «el dominio del Gobierno sobre las Fuerzas Armadas se corresponde con el caracter de
estructura administrativa orientada al ejercicio del monopolio estatal de la violencia que presen-
tan dichas Fuerzas Armadas. Pero siempre dentro del respeto a las necesarias pautas normativas
y funciones de control que procedan del Parlamento». LOPEZ RAMON, F., «Principios de la
ordenacion constitucional de las Fuerzas Armadasy, ob. cit., p. 2581.

5 Parecen asi, en principio, razonables las dudas doctrinales, como las planteadas por
Pérez Villalobos, quien afirma que «[l]a 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 constitu-
cional de las Fuerzas Armadas, fundamentalmente porque plantea la cuestion de si se trata
de dos cosas distintas —las Fuerzas armadas y la administracion militar— o de una simple
reiteracion y, a su vez, si dentro del conjunto de la Administracion del Estado, la Adminis-
tracion militar es distinta del resto de la Administracién». PEREZ VILLALOBOS, M.C.,
«La configuracion constitucional de las Fuerzas Armadasy, ob. cit., pp. 152-153.

¢ En el sentido expuesto por la STC 60/1991, de 14 de marzo, FJ 6.

7 Asi, segiin Blanquer, «[a]firmar la autonomia de los principios del ordenamiento de
las Fuerzas Armadas es negar la supremacia del poder civil sobre el militar y cuestionar la
neutralidad politica u objetividad de los Ejércitos». BLANQUER CRIADO, D., Ciudadano
ysoldado, La Constitucion y el servicio militar, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1996, p. 512.

8 La posibilidad de constituir Tribunales de Honor ha quedado asimismo proscrita en
la Administracion Militar por el art. 21.2 de la sefialada Ley Orgénica 5/2005, de 17 de
noviembre, de la Defensa Nacional.
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su actuacion por los organos jurisdiccionales predeterminados por la ley,
incardinados o no en la jurisdiccion militar®.

Lo que acabamos de exponer no resulta intrascendente al objeto de
un adecuado tratamiento de las cuestiones que a continuacion deben ser
objeto de nuestro analisis, esto es, la supuesta especialidad de la Adminis-
tracion militar asi como sus peculiaridades organizativas, procedimentales
y en materia de personal.

2. LA INSERCION DE LA ADMINISTRACION MILITAR EN LA
ESTRUCTURA ADMINISTRATIVA GENERAL DEL ESTADO: SUS
PECULIARIDADES SOLO SE JUSTIFICAN POR LA EXISTENCIA
DE UN APARATO ADMINISTRATIVO QUE SIRVE A LOS FINES
CONTEMPLADOS EN EL ART. 8 DE LA CONSTITUCION

Como pretendemos defender a lo largo de estas lineas, en realidad ya
no tiene sentido sostener, tras casi cuatro décadas de régimen constitu-
cional consolidado, la sefalada bifurcacion entre Administracion civil y
Administracion militar al estilo de lo descrito por el profesor Guaita en
1961 como una escision en «dos campos, mas 0 menos autonomos, unidos
por el pasillo de la Administracion (civil) financiera, [que] lleva a que la
Administracion militar sienta mas o menos un sentido de autarquia y, en
consecuencia, que intente bastarse a si misma y atender a sus necesidades
sin auxilio alguno, a no ser el financiero ya dicho».!?

En nuestro actual Estado de derecho no existe justificacion constitu-
cional alguna que, en el caso que nos ocupa, ampare la existencia de una
estructura administrativa separada en su organizacion y, lo que es mas im-
portante, en los principios que lo informan, de la Administracién general
del Estado, que, recordémoslo, «actia para el cumplimiento de sus fines
con personalidad juridica unicay. (art. 3.4 de la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, de Régimen Juridico del Sector Publico'").

? Esta concepcion administrativista de las Fuerzas Armadas ya aparece en el precursor
trabajo de GUAITA MARTORELL, A., «La Administracion militar», en Revista de Admi-
nistracion Publica,n.° 7, 1952, pp. 105-126.

10 Ibidem., p. 109.

' Vid. en el mismo sentido el art. 2.2 de la derogada Ley 6/1997, de 14 de abril, de Or-
ganizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, mas conocida como
LOFAGE. Igualmente, el art. 3.4 de la también derogada Ley 30/1992, de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun consagraba el
principio de personificacion Uinica de las Administraciones territoriales.
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Esa personificacion tinica de las administraciones mencionadas ahora
en el art. 2.1 de la nueva Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector
Publico (en este caso, la general del Estado, a la que corresponde la com-
petencia sobre Defensa y Fuerzas Armadas ex art. 149.1 4* CE), como es
sabido, implica importantes consecuencias desde el punto de vista de sus
relaciones juridico-administrativas, pero también en relacion a la adecuada
correspondencia de su funcionamiento con los principios constitucionales,
es decir, el sometimiento pleno a la ley y al derecho (art. 103.1 CE), el
control de la legalidad de su actuacion por los tribunales (art. 106.1 CE) y,
su direccion por el Gobierno en orden a servir con objetividad los intereses
generales (art. 103.1 CE y art. 3, apartados 1 y 3 de la Ley 40/2015).12

No encontramos pues indicio alguno en nuestro ordenamiento que pue-
da ofrecer cabal fundamento a la existencia de un aparato administrativo
que, dependiente del Gobierno de la Nacion ex art. 97 CE, se encuentre,
sin embargo, desgajado de la estructura del resto de departamentos minis-
teriales ni en su general organizacion; ni en sus normas de funcionamiento
o procedimiento administrativo ni en los principios que rigen su actuacion,
aunque el estatuto de parte de su personal (el militar), al igual que sucede
con otros colectivos de servidores publicos!?, no encuentre su regulacion
en el general estatuto de los empleados publicos!®.

12 Puede verse con detalle la cuestion de la personalidad de la Administracion en GAR-
CIA DE ENTERRIA, E. y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo I, Civitas Ediciones S.L., Madrid, 1999, pp. 26-32. Con mayor rotundidad, la
cuestion de la unicidad de la personalidad de la Administracion estatal, en ibidem., p. 362.

13 Véase el art. 4 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

14 Se cuestiona Pefiarrubia si el hecho de que el art. 97 CE distinga la Administracion civil
de la militar tiene algiin efecto practico, para terminar concluyendo que «no seria sostenible la
afirmacion de que la Administracion militar tenga caracter de especial, entre otras cosas porque la
militar esta en el origen mismo de la moderna Administracion. Por eso, no compartimos la idea
de la separacion estanca y absoluta entre la Administracion civil y la militar, ni la idea de que la
militar sea una Administracion especializada». PENARRUBIA IZA, J.M*,, Presupuestos constitu-
cionales de la Funcion Militar, ob. cit., pp. 66-67. Debemos destacar que Lopez Ramoén mantiene
igualmente que el art. 97 CE «distingue dos grandes sectores de la actuacion administrativa, sin
que de esa diferenciacion pueda obtenerse la conclusion de que se identifican dos Administra-
ciones Publicas. Hay una sola Administracion Publica del Estado, como se pone de relieve en la
mencién unitaria del art. 103 de la propia Constitucion». LOPEZ RAMON, F., «Principios de la
ordenacion constitucional de las Fuerzas Armadasy, ob. cit., pp. 2568. Paradigmatica y precursora,
por su argumentacion y la época en que fue redactada, resulta la STS (Sala de lo contencioso) de
4 de octubre de 1969 (Pte: Eduardo de No-Louis), que mantiene que del principio de unicidad de
la Administracion del Estado se desprende «que no es posible considerar dentro de la Administra-
cion del Estado a la Administracion Civil y la Administracion Militar como dos compartimentos
estancos e incomunicables, sino al contrario, como dos esferas diversificadas, de actuacion de una
Administracion inica que se atempera a las especialidades que las Fuerzas Armadas ofrecen por
sus singulares caracteristicas, constituyendo asi la Administracion Militar una esfera seccional
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Y, lo que no se nos puede pasar desapercibido, cuando hablamos de
actuacion administrativa (tratese del ambito civil o militar), lo hacemos
teniendo muy presente su clara sujecion al derecho administrativo (art. 1.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-administrativa, LJCA).

De esta manera, tras la entrada en vigor de la LICA 1998, como no po-
dia ser de otra forma en aplicacion de los precitados arts. 24.2 y 106.1 CE,
ni siquiera los llamados actos politicos o de gobierno quedan inmunes a la
fiscalizacion jurisdiccional, por mucho que afecten al mando u organizacion
militar'5, sin perjuicio de que resulta jurisprudencia reciente, en virtud de la

orientados [sic] hacia la defensa nacional armada que a las Fuerzas Armadas se encomienda e
integrada dentro de la actividad administrativa generaly. (5° considerando). En ese sentido, pre-
cisamente encontramos la cualificada opinion de Cotino, quien cuidadosamente cita una vez mas
determinadas especialidades de este sector de la Administracion, que el autor justifica en las funda-
mentales misiones que estan llamadas a desempefiar las FAS. COTINO HUESO, L., «El reto de la
profesionalizacion total de la Administracion military, en VV.AA., Constitucion y el nuevo diserio
de las Administraciones estatal y autonomica, Civitas-BCH, Madrid, 1998, pp. 290 y ss. Opinion
diametralmente contraria sostiene Gonzalez Navarro, para el que «[s]i hay alguna Administracion
publica que puede reclamar el calificativo de “especial” tendria que ser la Administracion militar.
Y si, efectivamente, la expresion “Administracion general del Estado” tuviera en la LOFAGE (y
en la LCAP, y en la LJ de 1998, etc.) un sentido preciso (y ya sabemos que no lo tiene [...]), la
primera que habria que contraponer a esa hipotética “Administracion general del Estado” seria la
“Administracion militar», lamentandose a continuacion de que esta fuera «olvidada» por la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedi-
miento administrativo comun, no asi por la LOFAGE 1997. GONZALEZ NAVARRO, F. y GON-
ZALEZ PEREZ, J, Comentarios a la Ley de régimen juridico de las administraciones puiblicas y
procedimiento administrativo comun: (ley 30/1992, de 26 de noviembre), Tomo 1, Civitas, Madrid,
2007, pp. 230-231. Debemos asimismo dejar apuntada aqui la postura en cierta forma ecléctica de
Nevado quien reclama para las Fuerzas Armadas la conceptuacion de «poder ptblicoy, y que fun-
damenta en que determinados rasgos caracterizadores de las mismas «nos indican que no pueden
ser consideradas una Administracion sin mas: la propia ubicacion de las Fuerzas Armadas en el
Titulo Preliminar; las ocasiones en que la funcion de las Fuerzas Armadas, expresada en la activi-
dad de sus miembros, excede de lo puramente administrativo; o simplemente la distinta prevision
de finalidades expresadas en los arts. 8 y 103 de la Consitucién». NEVADO MORENO, P.T., La
funcion publica militar, ob. cit., p. 40.

15 La actual Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
elimina la figura de los actos de gobierno como inmunes a la potestad jurisdiccional. Asi,
segun su art. 2 a) «[e]l orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de las
cuestiones que se susciten en relacion con:

“a) La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos regla-
dos y la determinacion de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relacion
con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autonomas,
cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos. (...)"».

Aunque el antiguo art. 2 b) de la Ley Jurisdiccional de 1956 blindaba del control juris-
diccional «las cuestiones que se susciten en relacion con los actos politicos del Gobierno,
como son los que afecten a la defensa del territorio nacional, relaciones internacionales,
seguridad interior del Estado y mando y organizacion militar...» la jurisprudencia incluso
preconstitucional realizo una interpretacion restrictiva de este concepto en el sentido de que
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conocida naturaleza mixta del Gobierno, que los actos que este lleva a cabo
en el marco de sus facultades como organo constitucional asi como en el
marco de la direccion de la politica nacional o de la defensa del Estado ex art.
97 CE deben quedar exentas de cualquier control jurisdiccional, al menos en
cuanto al nucleo de la decision politico-constitucional se refiere.'®

Asi, como terminaremos concluyendo mas adelante, ni siquiera la
actuacion administrativa producida en el seno de las Fuerzas Armadas y
vinculada a la prestacion del servicio que los militares puedan tener le-
galmente encomendado o a la organizacion de los ejércitos —por poner
alguno de los ejemplos tradicionalmente excluidos del conocimiento juris-
diccional— deja en modo alguno de constituir una potestad administrativa,
sea reglada o discrecional, sujeta al derecho administrativo y por ello sus-
ceptible del pleno control de los tribunales.

«so6lo pueden ser manifestacion de la funcion politica las grandes decisiones que afecten al
estado como un todo, medidas de conjunto relativas a la seguridad interior del Estado o a la
organizacion militar en general, pero no simples actos administrativos tipicos que afecten
a una o varias personas, por ejemplo una sancioén de orden publico, el ascenso o el traslado
de un oficial del Ejército, la convocatoria de un concurso de diplomados de Estado Mayor
o la delimitacion de un campo de tiron. GARCIA DE ENTERRIA, E. y TOMAS-RAMON
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo I, ob. cit. p. 566. En ese sentido resulta
de interés la STS de 21 de marzo de 1958 (Sala de lo Contencioso), a la que se suman las
de 7 de abril de 1960, de 5 de octubre de 1961 y 2 de octubre y 21 de diciembre de 1964.

16 Asi, decisiones como la remision de un proyecto de ley a las Cortes, la autorizacion de un
referéndum o la facultad de disolucion atribuida por el art. 115 CE (en este caso bajo la exclusiva
responsabilidad del presidente) estan revestidas de un evidente contenido politico y no deben, al
menos en el nicleo de la misma, ser conocidas por los 6rganos judiciales, sin violentar el principio
de separacion de poderes. En este sentido se reconoce por la jurisprudencia una doble vertien-
te del Gobierno: como 6rgano administrativo, que dirige la Administracion General del Estado
(sujeto por ello en su actuacion al Derecho administrativo), y como 6rgano constitucional, que
tiene atribuidas unas funciones reguladas directamente por la Constitucion y no por el Derecho
Administrativo. A esta conclusion llego la Sala 3.* del Tribunal Supremo en el Auto por el que
inadmite el recurso contencioso-administrativo contra el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciem-
bre, por el que se declara el estado de alarma para la normalizacion del servicio publico esencial
del transporte aéreo, cuando afirma que «el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que
se declaro el estado de alarma para la normalizacion del servicio ptblico esencial del transporte
aéreo, fue dictado por el Gobierno de Espafia como 6rgano constitucional ejerciendo las funciones
previstas en el antes mencionado Titulo V de la Constitucion», de forma que «esa decision [del
Gobierno] asumida por la Camara no es una actuacion administrativa que pueda ser controlada por
este orden contencioso-administrativo: porque esta fuera del genérico ambito delimitado para el
control jurisdiccional en el articulo 106.1 CE, y tampoco tiene encaje dentro del concreto ambito
de conocimiento que para la jurisdiccion contencioso-administrativa delimitan los articulos 1y 2
LICA». ATS 857/2011, Sala 3.2, de 10 de febrero de 2011, recurso n.° 553/2011, FJ 4°. Igualmente,
SSTS de 24 de septiembre y 6 de noviembre de 1984, 25 de octubre de 1990 y 22 de enero de
1993. Asimismo, ATS de 12 de enero de 1993 donde se enjuicia el recurso contra la propuesta de
nombramiento del Fiscal General del Estado. Sobre la materia resulta esclarecedor el trabajo de
SAIZ ARNAIZ, A., «Los actos politicos del Gobierno en la jurisprudencia del Tribunal Supremoy,
en Revista de Administracion Publica, nim. 134, mayo-agosto 1994.
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A los ojos de cualquier observador externo parece evidente que, por
resultar necesario para el eficaz cumplimiento de sus misiones constitu-
cionales, la forma de actuacion de las Fuerzas Armadas —al tratarse de
una organizacion jerarquizada, disciplinada y con un fuerte grado de cohe-
sion— difiere considerablemente del funcionamiento del resto de la Admi-
nistracion Publica, de forma que la actividad de los funcionarios insertos
en la estructura castrense se ordena mediante una peculiar forma de or-
denes de servicio (las 6érdenes militares) pero ello, frente a lo que pueda
parecer, no separa esencialmente los procedimientos de ordenacion de la
actividad de los ejércitos en cumplimiento de sus misiones militares de los
que caracterizan en general a la Administracion Publica, que, por impera-
tivo constitucional, esta igualmente sujeta en su actuacion a los principios
de eficacia y jerarquia en orden a servir con objetividad los interesas gene-
rales. (art. 103 CE).!"7 18

17 Vid. ALLI TURRILLAS, 1.C., La profesion militar, Analisis juridico tras la ley 17/1999,
de 18 de mayo, reguladora del personal de las Fuerzas Armadas, Instituto Nacional de Admi-
nistracion Publica, Madrid, 2000, pp. 470 y ss. Este autor realiza una excelente disquisicion
doctrinal sobre la cuestion de la naturaleza juridica de las 6érdenes militares (a las que considera
asimismo ordenes de servicio) y su relacion con el Derecho administrativo, sosteniendo que no
estamos ante actos administrativos, opinion que comparto, al menos en el entendimiento del
acto administrativo como categoria tipica dirigida al administrado (o incluso al funcionario en
una relacion ad intra), que requiere una serie de elementos y formalidades como la competencia,
el objeto y, singularmente, el procedimiento y la forma escrita (y motivada en determinados ca-
sos) en su produccion (ahora, arts. 34 a 36 de la Ley 39/2015), y que diferencia la institucion de
la actividad meramente encaminada a la ordenacion interna de la Administracion, como sucede
con las ordenes de servicio (también las militares). Pero ello no quiere decir que, dicha actua-
cion interna no quede sujeta al Derecho administrativo, de forma que, una vez acatada la orden
impartida —salvo supuestos de ilegalidad manifiesta a los que nos referimos en la nota 19— la
decision administrativa correspondiente (aunque solo tenga efectos en la organizacion interna)
no pueda ser fiscalizada en via administrativa y, en su caso, jurisdiccional. El mencionado autor,
aunque admite que no nos hallamos, ni mucho menos, ante un campo exento de control juridico,
mantiene que «el Derecho Administrativo tiene que excepcionarse en su aplicacion al ambito
de las 6rdenes militares. No s6lo porque, como hemos visto, no parece que tengan cabida en la
teoria del acto administrativo, sino también porque estamos ante un ambito de accion diferente,
en el cual la urgencia, el funcionamiento jerarquico, disciplinado y unido alcanza sus mas altas
cotas en servicio del fin ultimo de la defensa militar del Estado». Ibidem., p. 483. Si seguimos
la tesis del autor no seria posible, por ejemplo, que la reclamacion —prevista en las propias
Normas de mando y régimen interior de las unidades e instalaciones de los ejércitos— referente
al nombramiento de una guardia o vigilancia (vid. infra, nota 23) se efectie con arreglo a los
cauces del Derecho administrativo, resultando, por otra parte, la via ordenancista propuesta por
el autor (el mal llamado recurso de agravios previsto en el art. 201 de las antiguas Reales Orde-
nanzas de 1978), ademas de inexistente en el actual ordenamiento militar —que solo contempla
la posibilidad de formulacion de objeciones sobre las 6rdenes recibidas— realmente inoperante
desde el punto de vista de la posterior revision judicial y, con ello, cualquier tipo de control
juridico al que se refiere el profesor Alli.

18 Para algun autor, sin embargo, «[l]a especificidad de las FAS como organizacion
singular dentro de la AGE se manifiesta en lo relativo a las reglas de procedimiento, de
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Obviamente, la peculiaridad de las ordenes de servicio’” que se im-
parten a los militares para el cumplimiento de las funciones legalmente
atribuidas (seglin las Reales Ordenanzas de las FAS de 2009, pueden ser
funciones operativas, técnicas, logisticas y administrativas?’) radica en la
especialidad del ambito —fuertemente jerarquizado y unido— en el que se
ejerce dicha potestad de mando asi como en la potencial importancia para
la realizacion del servicio encomendado y en la afectacion a la disciplina y
subordinacion que se derivaria de un posible incumplimiento, que podria
acarrear consecuencias disciplinarias e incluso penales?!.

Pero ello no sustrae la actividad propia del funcionamiento de las Fuer-
zas Armadas en el ejercicio de las misiones legalmente encomendadas —

suerte que las relaciones de servicio especificamente militar no se rigen por la LRJ-PAC,
sino por los principios y normas establecidos en el articulo 4 de la LCM [ahora, art. 6.1 de
la Ley Organica 9/2011, de derechos y deberes de los miembros de las FAS], desarrollados
por las Reales Ordenanzas para las FAS (art. 20 LODN). Las 6rdenes militares constituyen
una clase de acto administrativo no procedimentalizado, que puede comportar la asuncién
de riesgos, ¢ incluso la entrega de la vida, y cuya elaboracion, transmision, ejecucion y revi-
sion se rigen por reglas especiales». MATAMOROS MARTINEZ, R. y ORTIZ HERNAN-
DEZ, J.M., «Las Administraciones Publicas», en VV.AA., Introduccion al estudio de la
Administracion Militar y los procedimientos administrativos, Escuela Militar de Estudios
Juridicos, Ministerio de Defensa, Madrid, 2009, p. 22.

19 A mi juicio, salvando las distancias a las que ya me he referido, las 6rdenes militares,
no son sino un trasunto de las llamadas 6rdenes de servicio, reguladas ahora en el art. 6 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico como una forma
de que los 6rganos administrativos dirijan las actividades de sus 6rganos jerarquicamente
dependientes. En este sentido, el art. 6.1 de la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de de-
rechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, reglas de comportamiento del
militar, define las 6rdenes militares como «los mandatos relativos al servicio que un militar
da a un subordinado, en forma adecuada y dentro de las atribuciones que le correspondan,
para que lleve a cabo u omita una actuacion concretay. (regla undécima). En forma idéntica,
en el art. 25 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, aprobadas por Real De-
creto 96/2009, de 6 de febrero (ROSFAS 2009). Para los limites de la obediencia, la regla
duodécima de las establecidas en el citado art. 6.1 de la Ley Organica 9/2011 establece, en
parecidos términos a lo contemplado desde la perspectiva de la responsabilidad criminal
en el art. 44 del Codigo Penal Militar de 2015, que «[s]i las ordenes entrafian la ejecucion
de actos constitutivos de delito, en particular contra la Constitucion y contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, el militar no estara obligado a obedecerlas
y debera comunicarlo al mando superior inmediato de quien dio la orden por el conducto
mas rapido y eficaz. En todo caso asumira la grave responsabilidad de su accion u omisiony.
Igualmente, art. 48 de las ROSFAS 2009.

20 Art. 24 de las ROSFAS 2009.

21 Vid. asi el delito militar de desobediencia en el art. 44 del Codigo Penal Militar,
aprobado por Ley Orgénica 14/2015, de 14 de octubre. Puede verse un examen de los requi-
sitos, especialmente de la gravedad que determina la frontera entre el delito y la infraccion
disciplinaria, por todas, en las SSTS, Sala 5.* de 13 de mayo de 2015 (recurso 6/2015), 29
de abril de 2014 (recurso 77/2013), 18 de noviembre de 2013 (recurso 55/2013) o de 9 de
julio de 2007 (recurso 1/2007).

78 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016



La debatida especialidad de la Administracion Militar

que es netamente administrativa, al igual que la que caracteriza la actua-
cion de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad— del Derecho administrativo
general ni del control de legalidad ejercido por los tribunales?.

Todo lo mas, esta mas clarificado la forma de actuar del servidor pu-
blico militar para impartir una orden, el comportamiento del subordinado
cuando se recibe el mandato, la responsabilidad y limites en la obediencia
asi como la posibilidad y procedimiento para formular objecion sobre las
ordenes recibidas (arts. 44 a 49 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas, aprobadas por Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero), sin per-
juicio de que, una vez acatada la orden impartida en esos parametros, la
decision administrativa, por amplio que sea su &mbito de discrecionalidad,
pueda —como en cualquier otro &mbito de la Administracion— ser some-
tida a la fiscalizacion jurisdiccional ya que, como declara la exposicion
de motivos de la LICA 1998, existen una serie de aspectos sobre los que
en todo caso siempre sera posible el control judicial, a saber, los derechos
fundamentales, los elementos reglados del acto y la determinacion de las
indemnizaciones procedentes?’.

22 Incluso algun autor, frente al planteamiento de que el conocimiento de cuestiones
relativas a Defensa y Fuerzas Armadas en el ambito contencioso-administrativo (ad. ex.
cuestiones de régimen de personal, dominio publico, etc.) sean atribuidas a la Sala de lo
Militar del Tribunal Supremo, afirma claramente que «ese intitulado Derecho Administra-
tivo Militar realmente, como tal, no existe, salvo que empleemos la expresion con fines
meramente descriptivos y pedagogicos, sin pretensiones dogmaticas de ningun tipo. No
hay un demanio militar cualitativamente distinto del comun, del mismo modo que no hay
expropiaciones militares tan diferentes de las demas como para atribuirlas a otra Sala del
Tribunal Supremo so pretexto de su especialidad, ni hay una contratacion administrativa
militar tan singular que exija para comprenderla y estudiarla una Sala distinta de la que
enjuicia toda la contratacion administrativa; ni los problemas que suscita la responsabilidad
patrimonial en el ambito de la Defensa son dogmaticamente distintos de los que se suscitan
en cualquier otro Ministerio; ni tampoco la funcion publica militar se rige por principios
tan separados de la funcion publica civil que solo puedan ser entendidos por juristas hipe-
respecializados en ella». Razona ademas que «el ordenamiento juridico-administrativo es
uno, y su division en parcelas cientificas responde mas a las limitaciones de los juristas [ ...]
que a consideraciones dogmaticas sustantivasy. ESCRIBANO TESTAUT, P. «Problemas
de orden competencial en torno al despliegue militar sobre el territorio», en Revista del
Poder Judicial, n.° 95, quinta época, Consejo General del Poder Judicial, 2013, pp. 50-51.

2 Por poner un ejemplo relacionado tipicamente con la prestacion del servicio legal-
mente ordenado a los militares en la vida diaria de las unidades: la realizacién de guar-
dias de seguridad en el establecimiento. Se trata esta de una materia que, aun resultando
facultad del jefe de la unidad el nombramiento del personal que desempeiie la guardia
y el de los suplentes o imaginarias, dandole la oportuna publicidad (en la orden diaria
de la unidad), segun dispone el art. 16.1 del Real Decreto 194/2010, de 26 de febrero,
por el que se aprueban las Normas sobre seguridad en las Fuerzas Armadas, la cuestion
aparece estrictamente reglada en dicha norma asi como en su desarrollo por las distintas
Normas sobre mando y régimen interior de las unidades e instalaciones del Ejército de
Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, aprobadas respectivamente por sendas Orde-
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De esta forma, lo que se conoce como Administracion militar —que
incluye a las Fuerzas Armadas— aparece plenamente integrada, sin dife-
rencias resefiables en cuanto a su organizacion, principios, procedimiento
o0 garantias, en la estructura de la Administracion General del Estado.

En este sentido, el Ministerio de Defensa (en cuya estructura organica
basica se integran las Fuerzas Armadas?®*) es uno de los departamentos mi-

nes Ministeriales, a saber, 50/2011, de 28 de julio (BOD de 2 de agosto); 12/2012, de
28 de febrero y 13/2012, de 28 de febrero (BOD de 6 de marzo). De forma que, una
vez cumplida la orden y montado el servicio o guardia, el militar puede accionar en la
correspondiente via administrativa y/o judicial en reclamacion de los distintos aspectos
reglados que aparecen definidos en la normativa precedente y que afectan al estableci-
miento de los turnos de guardia, la periodicidad de las mismas, dispensas y exclusiones,
0 a su duracidn, entre otras cuestiones. Por tomar el ejemplo de la Armada, sus propias
Normas de mando y régimen interior aprobadas por Orden Ministerial 12/2012, de 28 de
febrero habilitan claramente la posibilidad para que el militar pueda efectuar reclamacio-
nes referentes al nombramiento de una guardia o vigilancia, que «debera dirigirse, por
conducto reglamentario, al que hubiere hecho la designacion. La reclamacién no podra
suponer retraso en el cumplimiento de la guardia, que sera prestada por el designado, si
antes de su iniciacion no se hubiere resuelto aquella» (art. 45.2 de la citada Orden Minis-
terial 12/2012). Obviamente, la respuesta de la Administracion (por medio del jefe de la
Unidad) al interesado puede ser objeto de revision en via administrativa y jurisdiccional.
De la misma forma, la propia Ley 39/2007, de la Carrera Militar, de 19 de noviembre
(LCM), que tiene por objeto la regulacion del régimen del personal militar profesional
y, especificamente, la carrera militar y todos aquellos aspectos que la conforman (art.
1.1 LCM), admite obviamente que frente a todas las decisiones administrativas «que se
adopten en ejercicio de las competencias atribuidas en esta ley se podra interponer re-
curso de alzaday (art. 141.1), quedando con su resolucion abierta, por ende, la pertinente
via jurisdiccional contencioso-administrativa, que la propia LCM declara expedita direc-
tamente respecto a «los procedimientos en materia de evaluaciones, ascensos, destinos,
situaciones y recompensas cuya concesion deba realizarse a solicitud del personal de las
Fuerzas Armadas, si la Administracion no notificara su decision en el plazo de tres meses
0, en su caso, en el establecido en el correspondiente procedimientoy. (art. 141.3 LCM).
Y, por lo que se refiere a la potestad disciplinaria militar (otro ambito tradicionalmente
excluido de revision judicial) se trata a dia de hoy (en especial, tras la STC 177/2011,
de 8 de noviembre, resultante de la cuestion interna de inconstitucionalidad planteada en
la STC 202/2002, de 28 de octubre) de un ambito sujeto a la plenitud del examen de los
organos jurisdiccionales, en este caso, de la jurisdiccion militar mediante el conocido
como recurso contencioso-disciplinario militar, regulado en los arts. 448 y ss. de la Ley
Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar.

24 Vid. nota 4. Convenimos ademas con Lopez Ramon en que «[1]os términos “Admi-
nistracion Militar” incluyen a las Fuerzas Armadas. No parece posible, en efecto, reducir el
significado de la Administracion Militar a las estructuras ministeriales de la Administracion
del Estado, es decir, en la actualidad, al Ministerio de Defensa. En todo caso, si se realiza-
ra tal operacion, habria que ofrecer una explicacion convincente de lo dispuesto, a sensu
contrario, en los articulos 25.3 y 26 de la Constitucion y, ademas, una caracterizacion con-
vincente de unas Fuerzas Armadas entendidas como “algo mas” que simple Administracion
LOPEZ RAMON, E., «Principios de la ordenacién constitucional de las Fuerzas Armadasy,
ob. cit., p. 2568.
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nisteriales en los que se estructura la Administracion General del Estado?,
componiéndose, de forma similar a lo que sucede en cualquier otro minis-
terio, de los 6rganos superiores y directivos que determina el Real Decreto
454/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla la estructura organica
basica del Ministerio de Defensa, con las competencias que a sus titulares
atribuye la Ley 40/2015, de régimen juridico del sector publico.

Es de esta forma el Ministerio de Defensa, bajo la direccion de su ti-
tular, «el departamento de la Administracion General del Estado al que
le corresponde la preparacion, el desarrollo y la ejecucion de la politica
de defensa determinada por el Gobierno y la gestion de la administracion
militar». (art. 1, apartados 2 y 3 del Real Decreto 454/2012).

Asimismo, y de forma especifica le corresponde al titular del departa-
mento:

a) Asistir al presidente del Gobierno en la direccion estratégica de las
operaciones militares.

b) Dirigir la actuacion de las Fuerzas Armadas bajo la autoridad del
presidente del Gobierno.

c¢) Determinar y ejecutar la politica militar.

d) Dirigir, como miembro del Gobierno, la Administracion militar y
desarrollar las directrices y disposiciones reglamentarias que adopte el
Consejo de Ministros.

e) Ejercer las demas funciones que le atribuyen las disposiciones lega-
les y reglamentarias. (art. 7.2 de la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviem-
bre, de la Defensa Nacional, LODN).

Una buena muestra de la infegracion efectiva en esa estructura admi-
nistrativa de las Fuerzas armadas y su actividad en el Ministerio de De-
fensa viene constituida por la diccion de la Exposicion de Motivos de la
precitada LODN 2005 asi como por el art. 1.3 del Real Decreto 454/2012.

De esta forma «[e]n el Ministerio de Defensa se integran las Fuerzas
Armadas, de forma que el conjunto de la organizacion adquiera la necesa-
ria vertebracion para posibilitar la ejecucion eficaz de la politica de defensa
y de la politica militar» (art. 9.2 LODN 2005).

En este sentido, los jefes de Estado Mayor del Ejército de Tierra, de la
Armada y del Ejército del Aire, a los que se asimila a subsecretarios, ejer-
cen, bajo la autoridad del Ministro de Defensa, el mando de su respectivo

25 Art. 1 del Real Decreto 1823/2011, de 21 de diciembre, por el que se reestructuran
los departamentos ministeriales.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016 81



Isidro Fernandez Garcia

ejército (art. 3.1 del Real Decreto 872/2014, de 10 de octubre, por el que se
establece la organizacion basica de las Fuerzas Armadas y art. 2.4 del Real
Decreto 454/2012)% sin que, como sucedia hasta 1984, se efectie en el
seno de la estructura del departamento la nada aconsejable distincion desde
el punto de vista de la sumision al poder civil entre 6rganos de mando y
organos politico-administrativos.?’

26 Vid. lo establecido para el jefe del Estado Mayor de la Defensa, con rango de secreta-
rio de Estado, en el art. 2.2 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo y en el art. 2 del Real
Decreto 872/2014, de 10 de octubre.

27 Suarez Pertierra acertadamente cifra en la creacion de la Junta de Jefes de Estado
Mayor por Real Decreto-Ley 11/1977, de 8 de febrero, como la medida de mas entidad
de todo un proceso interrumpido en 1974 y «constituye una concesion importante a los
deseos autonomistas del sector del ejército que pretendia sustraer a las fuerzas armadas de
la direccion del Gobierno por medio de su directa vinculacion al Estado a través del Rey».
SUAREZ PERTIERRA, G., «La significacion de las Reales Ordenanzas en el contexto de
la reforma militar», en Revista de Derecho Politico, nums. 48-49, Madrid, 2000, pp. 272-
273. Basta en este sentido con prestar atencion a la literalidad del preambulo del citado
Real Decreto-Ley 11/1977, para comprobar el cariz autonomista que tomaba la estructura 'y
organizacion de las Fuerzas Armadas con esta norma:

«Instituidas las figuras de los Jefes de Estado Mayor de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire como
primeras autoridades de las respectivas cadenas de mando militar, es necesario configurar el 6rgano
superior de mando militar conjunto que, bajo el mando supremo de Su Majestad el Rey, garantice la
integracion de los tres Ejércitos en la consecucion del objetivo comun, definiendo con precision su
dependencia, composicion, atribuciones, funciones y responsabilidadesy.

De esta forma, la creacion del Ministerio de Defensa mediante el Real Decreto
1558/1977, de 4 de julio, por el que se reestructuran determinados Organos de la Admi-
nistracion Central del Estado, como dice el mismo autor, «trae consigo el germen de la
debilidad», quedando la direccion politica de la defensa «inevitablemente escindida en dos
ramas, los ejércitos permanecen fuera del érgano integrado y comienzan a aparecer un con-
junto de problemas funcionales que dificultan y hasta impiden la direccion de las politicas
sectoriales en las fuerzas armadas y que no tienen solucion hasta muy entrada la década
siguientey. Ibidem., pp. 272-273. Asi, como venimos diciendo, el Real Decreto 2723/1977,
de 2 de noviembre, por el que se estructura organica y funcionalmente el Ministerio de
Defensa separa en su organigrama en dos partes fundamentales: 1) Los 6rganos de mando
y direccion de la cadena de mando militar de cada uno de los tres Ejércitos (a cuyo frente
se situaban en exclusiva los jefes de Estado Mayor de cada ejército, como primeras autori-
dades de las respectivas cadenas de mando militar, bajo la autoridad politica del Ministro
de Defensa); 2) Los 6rganos politico-administrativos que por su naturaleza no se encuen-
tren encuadrados en la cadena de mando militar. (arts. 3, 6 y 7 del citado Real Decreto
2723/1977, de estructura del Departamento). Pero, por si quedaban dudas, en el propio
preambulo de la citada disposicion que estructuraba el Ministerio de Defensa se dejaba fue-
ra de la linea o cadena de mando militar, en cuya clspide se encontraba el rey de una forma
efectiva, a la direccion politica del Gobierno ejercida a través del ministro o, en su caso, por
el propio presidente del Gobierno, «delimitando lo que constituye el campo de actuacion
militar por cadena de mando, para diferenciarlo del campo politico-administrativo». Con la
entrada en vigor de la Constitucion, cuyo art. 97 atribuye al Gobierno la direccion efectiva
de la Administracion militar y de la defensa del Estado, no cambia, sin embargo, el pano-
rama legislativo de la estructura competencial en materia de defensa nacional. Asi, la Ley
Organica 6/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los criterios basicos de la defensa na-
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Se trata pues de exponer a continuacion las distintas peculiaridades
—que constituyen una excepcion que confirma la regla— en los distintos
aspectos organizativos, procedimentales o en materia de personal que re-
sulta posible distinguir en el ambito administrativo propio del Ministerio
de Defensa; que, recordémoslo, es el departamento de la Administracion
General del Estado al que le corresponde gestionar la politica defensiva
determinada por el Gobierno al servicio del Estado constitucional asi como
el entramado de 6rganos administrativos que el ordenamiento ofrece para
ello, esto es, la Administracion militar.

Hemos de precisar, sin embargo, que, aunque en el Ministerio de De-
fensa se integran las Fuerzas Armadas, de forma que el conjunto de la or-
ganizacion adquiera la necesaria vertebracion para posibilitar la ejecucion
eficaz de la politica de defensa y de la politica militar (art. 9.2 LODN) y
que las FAS son el elemento esencial de la defensa y constituyen una en-

cional y la organizacion militar mantiene en sus arts. 10y 11 la diferencia entre la cadena de
mando militar de los tres Ejércitos —continuando la Junta de Jefes de Estado Mayor como
su 6rgano colegiado superior— y los 6rganos administrativos no encuadrados en la misma,
«que deberan estar estructurados jerarquicamente de acuerdo con las leyes que regulan la
organizacion de la Administracion del Estado». [(art. 10 b)]. Aqui si parecia adquirir carta
de naturaleza la existencia de una Administracion militar (integrada en la Administracion
del Estado de acuerdo con sus normas generales organizativas y procedimentales) y el apa-
rato administrativo de la cadena de mando militar, que reclamaba la sustraccion a las nor-
mas generales de funcionamiento de la Administracion y su procedimiento. La reforma para
ajustar realmente el modelo organico en el ambito de la direccion de la defensa nacional
a la Constitucion se produce en 1984 mediante la Ley Organica 1/1984, de 5 de enero, de
reforma de la Ley Organica 6/1980, «cuando ya se han superado los problemas y el grado
de consolidacion democratica es suficiente». SUAREZ PERTIERRA, G., «La significa-
cion de las Reales Ordenanzas en el contexto de la reforma militar», ob. cit., p. 274. La
reforma operada en 1984, ademés de reforzar la autoridad del presidente del Gobierno para
«ordenar, coordinar y dirigir la actuacion de las Fuerzas Armadas» (nuevo art. 8 de la Ley
Orgéanica 6/1980) y del ministro de Defensa (art. 10), elimina la bifurcacion entre cadena de
mando y 6rganos administrativos ajenos a la misma y convierte a la Junta de jefes de Estado
Mayor, encuadrada organica y funcionalmente en el Ministerio de Defensa, en un «organo
colegiado de asesoramiento militar del Presidente del Gobierno y del Ministro de Defensa»
(nuevo art. 11). Dichas reformas vinieron acompafiadas, en lo que a estructura del Depar-
tamento se refiere, por el Real Decreto 135/1984, de 25 de enero, por el que se reestructura
el Ministerio de Defensa. Para Blanco Valdés la verdadera trascendencia y significacion de
la reforma legal operada en 1984 consiste en «residenciar las facultades de direccion de la
politica de defensa y militar en 6rganos del Estado democraticos dotados de responsabili-
dad ante el Congreso de los diputados y convertir a los rganos superiores de composicion
parcial o estrictamente castrenses en organos asesores y consultivos del poder ejecutivo.
Es decir, para expresarlo brevemente, eliminar cualquier atisbo de autonomia decisional
de las Fuerzas Armadas que pasa a configurarse, en consecuencia, como una parte mas de
la Administracion Publica estatal y nada masy BLANCO VALDES, R.L., La ordenacién
constitucional de la Defensa, ob. cit., 1988, pp. 158-159. Vid. asimismo, COTINO HUESO,
L., El modelo constitucional de Fuerzas Armadas, ob. cit., pp. 301-305.
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tidad unica que se concibe como un conjunto integrador de las formas de
accion especificas de cada uno de sus componentes (art. 10.1 LODN), la
contribucion a la defensa no es exclusiva de las Fuerzas Armadas, pudien-
do asi encontrar otros cuerpos y organismos que, de acuerdo con el Titu-
lo V LODN, coadyuvan a dichos fines, como la Guardia Civil, el Centro
Nacional de Inteligencia o el Cuerpo Nacional de Policia, sin que, salvo
el caso del Benemérito cuerpo, por ello, queden revestidos de naturaleza
militar o incardinados en la Administracion militar ni, mucho menos, en
las Fuerzas Armadas.

Mencion aparte merece la jurisdiccion militar, debiendo concluir que,
tras las profundas reformas organicas operadas en la misma?3, los juzgados
y tribunales castrenses se encuentran insertos, aunque con especialidades,
en la Administracion de Justicia?®, con plenas garantias de independencia,
inamovilidad, responsabilidad y sumision exclusiva al imperio de la ley
(arts. 2, 3, 6 y 8 de la LO 4/1987). Es decir, la jurisdiccion militar, aunque
integrada por militares —fundamentalmente pertenecientes al Cuerpo Ju-
ridico Militar— no es Administracion militar ni se encuentra inserta en la
estructura del Ministerio de Defensa. 3°

3. LAS PECULIARIDADES ORGANIZATIVAS: CREACION,
MODIFICACION Y SUPRESION DE UNIDADES EN LAS FUERZAS
ARMADAS Y SU REGULACION EN EL ORDENAMIENTO
CASTRENSE

Como venimos exponiendo, la Administracion militar se encuentra
conformada por las Fuerzas Armadas pero ademas por el conjunto de or-
ganos superiores y directivos del Ministerio de Defensa. Este entramado

28 Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de Competencia y Organizacion de la Jurisdic-
cion Militar y Ley Orgénica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar.

2 Aunque la propia LOCOJM 1987 la incardina dentro del Poder judicial del Estado,
lo cierto es que no se trata a mi juicio de un orden jurisdiccional mas de los que integran el
Poder judicial ordinario sino de una jurisdiccion no excepcional pero si a la que la Consti-
tucion configura como especial, es decir organizada al margen del cuerpo Unico de jueces y
magistrados, cuyas especialidades son, fundamentalmente, organizativas y de gobierno. No
es un caso unico. El propio Tribunal Constitucional (Titulo IX CE) y el Tribunal de Cuentas
(art. 136) son contempladas por el constituyente igualmente como excepciones al principio
de unidad jurisdiccional. En el mismo sentido, JIMENEZ VILLAREJO, J., «Subsistencia
de la especialidad de la jurisdiccion militar», en VV.AA., Constitucion y Jurisdiccion Mili-
tar, Libros Portico, Zaragoza, 1997, pp. 129 y 130.

30 Coincidimos en este sentido con LOPEZ RAMON, F., «Principios de la ordenacion
constitucional de las Fuerzas Armadasy, ob. cit., vid. p. 2591.
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administrativo’!, similar al de la estructura de cualquier departamento de
la Administracion General del Estado, no presenta apenas singularidades
salvo en lo relativo a uno de los elementos integrantes del ministerio: las
Fuerzas Armadas, conformando asi un aparato administrativo sin parangon
en cualquier otro departamento ministerial.

Sin animo de extendernos mas sobre la naturaleza de las FAS, si hemos
de decir que la propia disposicion adicional decimocuarta de la nueva Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, al igual que
su predecesora Ley 6/1997, de organizacion y funcionamiento de la Adminis-
tracion General del Estado (DA 17), remite en su apartado 1 la organizacion
militar a la regulacion de su legislacion especifica y a las bases establecidas en
la Ley Orgéanica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional.

Particularmente, el capitulo II del Titulo I LODN 2005 establece la
organizacion de las Fuerzas Armadas, dejando establecidos unos minimos
en cuanto a su organizacion basica (art. 11)%, el Estado Mayor de la De-
fensa (art. 12) y a la propia estructura del Ejército de Tierra, la Armada y
el Ejército del Aire (art. 13)*. Obviamente, se trata de una regulacion de

31 Como hemos visto en la nota 4, ademas de las FAS, el Departamento se estructura
en la Secretaria de Estado de Defensa, la Subsecretaria de Defensa y la Secretaria General
de Politica de Defensa (art. 1.3 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo), de los que a
su vez dependen los diversos organos directivos del departamento, como las direcciones
y subdirecciones generales, a lo que hay que sumar la adscripcion de varios organismos
publicos, todo ello segun las previsiones establecidas legalmente para la organizacion y
funcionamiento de la Administracion General del Estado y de su sector publico institucio-
nal, pudiendo estar asi en concreto al capitulo II (Los Ministerios y su estructura interna)
del Titulo I (Administracion General del Estado) y al capitulo II (Organizacién y funciona-
miento del sector publico institucional estatal) del Titulo II de la nueva Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

32 Asi, las FAS se organizan en dos estructuras: una organica (compuesta por los ejércitos
y la Armada), para la preparacion de la fuerza, y otra operativa (dirigida por el jefe del Estado
Mayor de la Defensa), para su empleo en las misiones que se le asignen. (arts. 11.1, 12 y 13.1).

33 En este sentido, el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire componen
la estructura organica de las Fuerzas Armadas y aportan las capacidades bésicas para su
estructura operativa. Cada uno de ellos esta compuesto por:

a) El Cuartel General, constituido por el conjunto de drganos que encuadran los medios
humanos y materiales necesarios para asistir al jefe de Estado Mayor en el ejercicio del
mando sobre su respectivo Ejército.

b) La Fuerza, establecida como el conjunto de medios humanos y materiales que se agrupan y
organizan con el cometido principal de prepararse para la realizacion de operaciones militares. En
su ambito, se llevara a cabo el adiestramiento, la preparacion y la evaluacion de sus unidades y se
realizaran, en tiempo de paz, las misiones especificas permanentes que se le asignen.

¢) El Apoyo a la Fuerza, entendido como el conjunto de 6rganos responsables de la
direccion, gestion, administracion y control de los recursos humanos, materiales y finan-
cieros, asignados a cada uno de los Ejércitos. En su ambito se dirigird y se controlard el
mantenimiento de la Fuerza y se llevaran a cabo las actividades del apoyo logistico que
posibilitan la vida y funcionamiento de las unidades, centros y organismos.
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minimos dada la rigidez que impone la reserva de ley organica que es pro-
pia de la norma a la que nos referimos, de forma que permita con relativa
comodidad y fluidez al Gobierno y al ministro de Defensa dictar las opor-
tunas disposiciones para el desarrollo de dicha estructura. (DF 1* LODN).
Ello va a provocar, mediante un sistema de remisiones en cascada, que la
estructura de las FAS pase de estar regulada en sus aspectos basicos en una
ley orgéanica hasta quedar concretada en su desarrollo organico hasta el
nivel de unidad por instrucciones aprobadas por el jefe del Estado Mayor
de la Defensa y los jefes de Estado Mayor de los Ejércitos y la Armada.

En efecto, dichas disposiciones se concretan, sin perjuicio de una mi-
nima referencia en el art. 2 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por
el que se desarrolla la estructura organica basica del departamentot, por
Real Decreto 872/2014, de 10 de octubre, por el que se establece la orga-
nizacion basica de las Fuerzas Armadas, que, a su vez, permite al ministro
que defina mas la estructura de las FAS vy, en particular, para establecer las
unidades de las Fuerzas Armadas que sean necesarias, de nivel inferior al
establecido en este real decreto. (DF 2%).

Debemos precisar sin embargo que las antedichas prevenciones orga-
nizativas quedan exclusivamente referidas, dentro del Ministerio de De-
fensa, al Estado Mayor de la Defensa (basicamente, el 6rgano que posibi-
lita el cumplimiento de sus funciones al mando de la estructura operativa
de las Fuerzas Armadas: el JEMAD, art. 9.1 del Real Decreto 872/2014)
y a la estructura organica de las Fuerzas Armadas, esto es, al Ejército de
Tierra, la Armada y el Ejército del Aire; de forma que, para la regulacion
del entramado organizativo de los 6rganos superiores y directivos del de-
partamento (lo que se conoce como Organo Central) habra que estar a las
normas ya citadas sobre estructura organica basica del Departamento, y a
las generales de organizacion y funcionamiento de la Administracion Ge-
neral del Estado.®

3 La referencia es simplemente para otorgar a los mas altos mandos del Estado Mayor
de la Defensa y de los ejércitos y la Armada (arts. 12.2 'y 13.2 LODN 2005), respectivamen-
te los rangos propios de los titulares de los 6rganos superiores y directivos de un ministerio.
De esta forma, el jefe del Estado Mayor de la Defensa, con rango de secretario de Estado,
ostentara la representacion del departamento, por delegacion del ministro, en los casos en
que éste se la confiera y la representacion militar nacional ante las organizaciones interna-
cionales de seguridad y defensa y los jefes de Estado Mayor del Ejército de Tierra, de la
Armada y del Ejército del Aire tienen rango de subsecretario.

35 Precisamente sefiala en este sentido el preambulo del Real Decreto 872/2014 que
«[1]a publicacion del Real Decreto 524/2014, de 20 de junio, que modifica el Real Decreto
454/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministe-
rio de Defensa, deja reducidas al minimo imprescindible las referencias a las FAS, que se
regiran por su normativa especifica».
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Recientemente, ha sido dictada en tal sentido la Orden DEF/166/2015,
de 21 de enero, por la que se desarrolla la organizacion basica de las Fuer-
zas Armadas. Precisamente, por la relevancia desde un punto de vista
juridico-administrativo que reviste, hemos de dedicar unas lineas a la re-
gulacion que la disposicion ministerial efectiia de lo que denomina como
elemento organizativo basico de las Fuerzas Armadas, esto es, la «unidady,
que, como podremos comprobar, aun sin apartarse a grandes rasgos de la
regulacion establecida con caracter general por las normas de organizacion
y funcionamiento de la Administracion General del Estado®, se trata de
una cuestion mas profusamente ordenada en el ambito militar que en el
resto de los departamentos ministeriales, pudiéndose hallar facilmente las
razones de tal empefio regulador en la necesidad de cumplir con eficacia
las altas misiones que estan atribuidas constitucionalmente a los ejércitos y
a la Armada, lo que requiere un acabado engranaje juridico-administrativo
que defina, establezca y determine la articulacion de la estructura organica
de las Fuerzas Armadas asi como unas normas basicas sobre su funciona-
miento y régimen interior, amén, entre otras cuestiones, de las oportunas
prevenciones sobre la asignacion y sucesion de mando en las unidades,
como es propio en una estructura que se caracteriza por un alto grado de
jerarquizacion, unidad y cohesion interna. (Por todas, entre las mas recien-
tes, STC 179/2004, de 21 de octubre, FJ 6).

De esta forma, el art. 2.1 de la Orden DEF/166/2015, de 21 de enero
establece que «[e]n las Fuerzas Armadas el elemento organizativo basico
sera la “unidad” que comprende el conjunto de personal, material y medios
de apoyo organizados y preparados para la ejecucion de las misiones y los
cometidos que se le asignen, vinculados organicamente por una jefatura
comun. Su entidad o dimension y su naturaleza sera consecuencia del tipo
de mision a desarrollar. Esta definicion incluye tanto a las unidades milita-
res y buques de la Fuerza como a cualquier centro u otro tipo de organismo
encuadrado en las Fuerzas Armadas3”».

3 Vid. en tal sentido el art. 5 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (al que debemos afiadir lo previsto en los arts. 56 y 59 de la misma
normay.

37 La regulacion, para la Administracion General del Estado (también para la Admi-
nistracion militar extramuros de las FAS) contenida en el art. 56 de la Ley 40/2015, de
Régimen Juridico del Sector Publico es la siguiente:

1. Las unidades administrativas son los elementos organizativos basicos de las estructuras organi-
cas. Las unidades comprenden puestos de trabajo o dotaciones de plantilla vinculados funcionalmente
por razon de sus cometidos y organicamente por una jefatura comun. Pueden existir unidades adminis-
trativas complejas, que agrupen dos o mas unidades menores.

2. Los jefes de las unidades administrativas son responsables del correcto funcionamiento de la
unidad y de la adecuada ejecucion de las tareas asignadas a la misma.
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Las unidades podran ser agrupadas entre si para formar otras de enti-
dad superior. (art.2.2).

Asimismo, para el desempefio de sus funciones, las unidades desplega-
ran o se ubicaran en bases, acuartelamientos, arsenales, aerodromos mili-
tares o establecimientos (art. 2.4)%,

Resulta de interés el art. 3 de la citada Orden DEF/166/2015, de 21 de
enero sobre creacion, modificacion y supresion de unidades.

Asi, la creacion de cualquier unidad exigira el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

a) Definicion de su mision y de sus funciones y cometidos.
b) Determinacién de su dependencia jerarquica y estructura interna.

3. Las unidades administrativas se establecen mediante las relaciones de puestos de trabajo, que
se aprobaran de acuerdo con su regulacion especifica, y se integran en un determinado 6rgano.

Como podemos deducir de la diccion del art. 2.1 de la Orden DEF/166/2015, de 21 de
enero, en el ordenamiento castrense se emplea el término «unidad» con caracter genérico,
debiendo entenderse que hace referencia a cualquier unidad militar, buque, centro u orga-
nismo. (UCO). Vid. asimismo en este sentido ad. ex. el art. 3.5 del Real Decreto 456/2011,
de 1 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de destinos del personal militar profesio-
nal; el art. 3 ¢) del Real Decreto 1755/2007, de 28 de diciembre, de prevencion de riesgos
laborales del personal militar de las Fuerzas Armadas y de la organizacion de los servicios
de prevencion del Ministerio de Defensa o la propia Ley Orgénica 8/2014, de régimen dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas (arts. 26 y 32).

3% Dichos conceptos aparecen definidos en la respectivas Normas sobre mando y régi-
men interior de las unidades e instalaciones del Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército
del Aire. Asi, de conformidad con las primeras (Orden Ministerial 50/2011, de 28 de julio,
BOD de 2 de agosto):

1. Las unidades se alojan en Bases, Acuartelamientos y Establecimientos, denominadas genéri-
camente «instalacionesy, en cuyos servicios e infraestructuras se apoyan. 2. Se denomina Base a la
propiedad o conjunto de propiedades adscritas al Ejército de Tierra, no necesariamente con continuidad
fisica, que dispone de una unidad de servicios para su sostenimiento. Es utilizada por unidades, de for-
ma permanente o temporal, para alojarse, vivir, realizar instruccion y adiestramiento, asi como llevar
a cabo tareas logisticas, administrativas, de mando, u otras. 3. El Acuartelamiento es un recinto militar
donde se alojan, en general con caracter permanente, una o varias unidades. Si no esta integrado en
una Base, contara con una unidad de servicios para su sostenimiento. 4. Se denomina Establecimiento
al conjunto de infraestructuras y locales que esta al servicio de uno o varios Centros u Organismos.
Si no esta integrado en una Base o Acuartelamiento, podra contar con determinados servicios para su
sostenimiento.

Las normas sobre mando y régimen interior de las unidades e instalaciones de la Ar-
mada, como veremos a continuacion en la nota 40, no introducen la definicion sobre dichos
espacios fisicos preparados para el despliegue de las unidades, ni siquiera de aquellos que le
son propios en el ejercicio de las misiones que concretamente les atribuye el ordenamiento,
como los arsenales. En cuanto a las normas aprobadas para el Ejército del Aire detallan en
su art. 4 las distintas instalaciones preparadas para albergar las unidades aéreas, esto es,
bases aéreas, acrodromos militares, acuartelamientos aéreos y establecimientos aéreos, que
constituyen los elementos fundamentales de la infraestructura del Ejército del Aire. (art. 4.1
de la Orden Ministerial 13/2012, de 28 de febrero, BOD de 6 de marzo).
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¢) Dotacion de los créditos necesarios para su puesta en marcha y fun-
cionamiento.

d) Modificacion de las relaciones de puestos militares y, en su caso, de
la relacion de puestos de trabajo que sean precisas. (apartado 1).

Salvo en la Fuerza, no podran crearse nuevas unidades que supongan
duplicacion de otras ya existentes si al mismo tiempo no se suprimen o
restringen debidamente las funciones o cometidos de estas. (apartado 2).

Las unidades cuyo jefe deba ser nombrado por el ministro de Defensa
y las unidades pertenecientes a la Fuerza cuyo mando corresponda al em-
pleo de coronel se crearan y suprimiran por orden del ministro de Defensa.
(apartado 3).

También se crearan y suprimiran por orden del ministro de Defensa
aquellas unidades cuyo mando corresponda al empleo de coronel que, no
perteneciendo a la Fuerza, no se encuadren dentro de un cuartel general o
una jefatura, en los términos establecidos en el articulo 4, apartados 4 y 6.

Las unidades de nivel inmediatamente inferior a las que hace referen-
cia el apartado anterior se crearan y suprimiran por resolucion del jefe de
Estado Mayor de la Defensa o del jefe de Estado Mayor de su respectivo
ejército, con el informe favorable del subsecretario de Defensa en el ambi-
to de sus competencias. (apartado 4).

Las reestructuraciones organizativas dentro de las unidades citadas en
los apartados anteriores y la creacion de unidades de nivel inferior podran
realizarse mediante la modificacion de las correspondientes relaciones de
puestos militares y, en su caso, de las relaciones de puestos de trabajo, en
los términos legalmente previstos. (apartado 5)%.

El art. 4 de la precitada disposicion ministerial, aparte de proporcionar
otras definiciones relativas a los distintos drganos de apoyo al mando como
«cuartel general» o «Estado Mayor» ademas de los distintos 6rganos consul-
tivos y asesores, establece unas normas basicas de organizacion de la unidad

3 Comparativamente, el art. 59 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector
Publico, dispone lo siguiente:

1. Las Subsecretarias, las Secretarias Generales, las Secretarias Generales Técnicas, las Direccio-
nes Generales, las Subdirecciones Generales, y 6rganos similares a los anteriores se crean, modifican y
suprimen por Real Decreto del Consejo de Ministros, a iniciativa del ministro interesado y a propuesta
del ministro de Hacienda y Administraciones Publicas.

2. Los 6rganos de nivel inferior a Subdireccion General se crean, modifican y suprimen por orden
del ministro respectivo, previa autorizacion del ministro de Hacienda y Administraciones Publicas.

3. Las unidades que no tengan la consideracion de 6rganos se crean, modifican y suprimen a
través de las relaciones de puestos de trabajo.
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con una minima estructura, que respetara de forma general el modelo formado
por: Mando, 6rgano de apoyo al Mando y unidades subordinadas. (art. 4.1).

Debemos destacar, en un animo clarificador, que el término «unidad»
induce a cierta confusion dado que se utiliza con diversos significados con
independencia de la entidad propia de la misma, su encuadramiento en otra
de la que forman parte o su mision.

Eneste sentido, debemos avanzar que ya la propia Orden DEF/166/2015,
de 21 de enero nos da la idea de la existencia de unidades con entidad pro-
pia (las llamadas «unidades independientes») y otras de nivel inferior, su-
bordinadas a las anteriores, cuya reestructuracion puede operarse mediante
la modificacion de las correspondientes relaciones de puestos militares.
(art. 3.5). Las unidades subordinadas son aquellas que ejecutan las accio-
nes necesarias para llevar a cabo la mision encomendada a la unidad de la
que forman parte. También podran existir otras unidades subordinadas que
tengan funciones de apoyo a la unidad de la que forman parte. (art. 4.9).

Pero resultan mucho mas completas y clarificadoras en este sentido las
Normas sobre mando y régimen interior de las unidades e instalaciones del
Ejército de Tierra, aprobadas por Orden Ministerial 50/2011, de 28 de julio
(BOD de 2 de agosto)*, y que en su art. 5, Unidades, Centros y Organis-
mos (UCQ), determina lo siguiente:

1. El Cuartel General, la Fuerza y el Apoyo a la Fuerza se articulan en Unidades,
Centros y Organismos, denominados genéricamente «unidades»*!.

40 Mucho mas parca resulta la Orden Ministerial 12/2012, de 28 de febrero, por la que
se aprueban las Normas sobre mando y régimen interior de las unidades de la Armada (BOD
de 6 de marzo), que en su art. 3.1 establece que «[e]n estas normas el término “unidad” se
emplea con caracter genérico, debiendo entenderse que, ademas de hacer referencia a un
buque, fuerza o acronave, puede hacerlo también a un centro, organismo, instalacion, arsenal,
o base navaly. Similar tratamiento lleva a cabo el art. 2.3 de las Normas sobre mando y régi-
men interior de las unidades del Ejército del Aire, aprobadas por Orden Ministerial 13/2012,
de 28 de febrero (BOD de 6 de marzo), que establece que «[e]n estas normas se emplea el
término unidad con caracter genérico debiendo entenderse que puede hacer referencia tanto a
una unidad, centro u organismo, como a una base aérea, aerodromo militar, acuartelamiento
o establecimiento aéreo. Por su parte, el término jefe comprende las denominaciones de jefe,
comandante o director, referidas a quien ejerce el mando, direccion o jefatura de una unidad.
Por su parte, el término mando comprende también el de direccion o jefatura». Sin embargo,
si se sefiala claramente en las citadas disposiciones para el Ejército del Aire que «[t]iene el
caracter de unidad aérea independiente aquella que no esta encuadrada organicamente en una
unidad de entidad superior y actia bajo un mando expresamente designadoy. (art. 3.2).

41 Asi, desde un punto de vista de la potestad disciplinaria, la STS, Sala de lo Militar,
de 15 de abril de 1991 (recurso 2/37/1990) declara, en referencia al 6rgano, como «un ente
que, cualquiera que sea el nombre que se le dé —los términos “organismo” y “centro” son
de suficiente amplitud—, integre elementos reales y personales para el cumplimiento de un
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2. La normativa sobre organizacion y funcionamiento del Ejército de Tierra
determinara las unidades que tienen composicion fija, un mando expresa-
mente designado y capacidad para desarrollar de forma auténoma y perma-
nente su vida y funcionamiento interno*.

3. Las unidades tendran definida su plantilla, que consiste en una relacion
cuantitativa y cualitativa de puestos y materiales necesarios para el cum-
plimiento de las misiones asignadas. A partir de esta, y de los grados de
cobertura de personal y de asignacion de materiales que se determinen, cada
unidad dispondra de una relacion de puestos militares y de materiales asig-
nados.

4. Se denomina Unidad a aquel componente de la estructura organica del
Ejército de Tierra que posibilita la generacion de organizaciones operati-
vas, asi como el desarrollo de la mision operativa que se le encomiende.
Su cometido principal es la preparacion para el desarrollo de operacio-
nes militares o proporcionar el apoyo logistico o los servicios que se
precisen.

5. Los Centros son aquellos componentes de la estructura organica del Ejército de
Tierra que desarrollan una funcion técnico-facultativa, de preparacion para el
combate, docente, cultural, de asistencia al personal, o una funcion logistica no
relacionada directamente con el combate.

6. Los Organismos son aquellos componentes de la estructura organica del
Ejército de Tierra que llevan a cabo principalmente actividades de infor-
macion, asesoramiento, planeamiento, coordinacion, control, inspeccion y
ejecucion que no son responsabilidad de las Unidades o Centros.

Esta sucesion de disposiciones e instrucciones menores en cascada ter-
minan en las previsiones que para unidad con entidad propia establezcan
sus respectivas normas de régimen interior.** En este sentido, debe afadir-
se ademas que recientemente, utilizando la habilitacion facilitada por la
Disposicion final primera de la Orden DEF/166/2015, de 21 de enero, han

determinado fin. El nombre no puede afectar a las facultades sancionadoras, como no afecta
a la esencia del 6rganoy. FJ 2°.

42 Debe en este sentido precisarse que muchas unidades aparecen integradas en la es-
tructura de otras con entidad propia, y ello aunque aparezcan identificadas bajo un Codigo
de Identificacion de Unidad propio (CIU), resultando asi el sistema principal y estandariza-
do de codificacion/identificacion de las Unidades de las Fuerzas Armadas.

4 Segun la Orden Ministerial 50/2011, de 28 de julio (Ejército de Tierra): Libro de
Organizacion y Libro de Normas de Régimen Interior; de acuerdo con la Orden Ministerial
12/2012, de 28 de febrero (Armada): manual de organizacion y normas de régimen interior;
y en virtud de la Orden Ministerial 13/2012, de 28 de febrero (Ejército del Aire): simple-
mente, normas de régimen interior.
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sido dictadas por los respectivos jefes de Estado Mayor las normas por la
que se desarrolla la organizacion de los Ejércitos, la Armada asi como el
Estado Mayor de la Defensa.*

Sin embargo, para que ello fuese posible debieron dictarse antes la
Orden DEF/1265/2015, de 29 de junio, por la que se desarrolla la orga-
nizacion basica del Ejército de Tierra (BOE n.° 155, de 30 de junio); la
Orden DEF/1642/2015, de 30 de julio, por la que se desarrolla la orga-
nizacion basica de la Armada (BOE n.° 186, de 5 de agosto); la Orden
DEF/1629/2015, de 30 de julio, por la que se desarrolla la organizacion
basica del Ejército del Aire (BOE n.° 185, de 4 de agosto), y finalmente,
la Orden DEF/1887/2015, de 16 de septiembre, por la que se desarrolla la
organizacion basica del Estado Mayor de la Defensa (BOE n.° 224, de 18
de septiembre).

Particularmente, debemos destacar la Instruccion 7/2016, de 19 de ene-
ro, del Jefe de Estado Mayor del Ejército de Tierra, por la que se desarrolla
la organizacion del Ejército de Tierra (BOD n.° 13, de 21 de enero), y
que contempla claramente su estructura, desarrollandola hasta el nivel de
unidad independiente (ANEXO), que define como «aquella que tiene com-
posicion fija, un jefe expresamente designado y capacidad para desarro-
llar de forma autonoma y permanente su vida y funcionamiento interno».
(apartado primero, 3).

Si importa, por otra parte, en este excursus sobre el aparato juridico-
administrativo de una unidad de las Fuerzas Armadas realizar una breve
alusion a las normas sobre asignacion y sucesion de mando, dado que,
como se dijo, se trata de una cuestion trascendental que debe quedar per-
fectamente definida por el ordenamiento juridico en una organizacion
fuertemente jerarquizada y cohesionada, pero no por ello, a la par, menos
sujeta que otras al control de legalidad de los tribunales por lo que respecta
a cualquier actuacion administrativa que en este sentido tenga lugar de
conformidad de las normas sobre mando y régimen interior de las unidades
de los ejéreitos y la Armada.

4 Se tratan de la Instruccion 7/2016, de 19 de enero, del jefe de Estado Mayor del
Ejército de Tierra, por la que se desarrolla la organizacion del Ejército de Tierra (BOD n.°
13, de 21 de enero); la Instruccion 4/2016, de 15 de enero, del almirante jefe de Estado
Mayor de la Armada, por la que se desarrolla la organizacion de la Armada (BOD n.° 12,
de 20 de enero); la Instruccion 1/2016, de 7 de enero, del jefe de Estado Mayor del Ejército
del Aire, por la que se desarrolla la organizacion del Ejército del Aire (BOD n.° 11, de 19
de enero) asi como la Instruccion 65/2015, de 30 de diciembre, del jefe de Estado Mayor de
la Defensa, por la que se desarrolla la organizacién del Estado Mayor de la Defensa (BOD
n.° 10, de 18 de enero).
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En primer lugar, debe recordarse que, en virtud del art. 19.3 de la Ley
39/2007, de la carrera militar «[l]a accién de mando, accién directiva
especifica en las Fuerzas Armadas, se refiere al ejercicio de la autoridad,
con la consiguiente responsabilidad, que corresponde al militar en razon
de su cargo, destino o servicio. Alcanza su maxima y especial responsa-
bilidad cuando se aplica a la preparacion y empleo de la Fuerza de los
Ejércitosy.

Si bien estamos ante en una estructura fuertemente disciplinada y co-
hesionada, ordenada por categorias (oficiales generales, oficiales, subofi-
ciales y tropa y marineria, art. 20.1 LCM) y, dentro de ellas, por empleos
(ad. ex. teniente coronel, comandante, capitan, teniente, etc.), criterio
esencial en la organizacion jerarquizada de las Fuerzas Armadas (art.
21.1 LCM), la capacidad profesional especifica de los miembros de las
Fuerzas Armadas para ejercer las competencias correspondientes a cada
puesto organico (también, el de mando de una unidad) no depende ex-
clusivamente de ostentar una graduacion o empleo militar mas elevado,
sino que se determinara asimismo por «los cometidos de su cuerpo, por
las facultades de su escala y especialidades», de manera que es perfec-
tamente posible que un militar de menor antigiiedad e incluso subordi-
nado a otro por razén del empleo*, pero con una determinada titulacion,
aptitud o cualificacion previamente preestablecida, sea preferido por el
ordenamiento castrense llegada la hora de la sucesion en el mando de
una unidad, fundamentalmente cuando el mando se ejerce con caracter
interino o accidental.

Debemos al respecto distinguir el ejercicio del mando con caracter titular,
que es el designado expresamente por disposicion oficial u orden de su mando
superior; el mando con caracter interino, cuando la sucesion se produzca por
cese o fallecimiento del titular, y sera asumido de forma inmediata; y el que
se ejerce con caracter accidental, cuando la sucesion se produzca por ausencia
temporal del titular o interino, y sera publicado para general conocimiento. El
mando accidental tendra las mismas atribuciones y responsabilidades que el
titular, pero no podra modificar las instrucciones establecidas por el jefe de la
unidad o sobre régimen interior sin la autorizacion expresa del mando titular o
de su inmediato superior, salvo en caso de urgencia“.

4 Vid. el art. 23 LCM 2007 donde define el significado del empleo militar, la antigiie-
dad en el mismo, el escalafon, asi como la determinacion de la precedencia de los militares.

4 Vid., en tal sentido, la regulacion, con ciertas diferencias, en las distintas Normas sobre
mando y régimen interior de las unidades del Ejército de Tierra (art. 10 de la Orden Minis-
terial 50/2011, de 28 de julio), de la Armada (art. 7 de la Orden Ministerial 12/2012, de 28
de febrero) y del Ejército del Aire (art. 8 de la Orden Ministerial 13/2012, de 28 de febrero).
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Nos encontramos pues de esta manera, frente a la normativa basica
del régimen juridico de las Administraciones Publicas*’, con una eviden-
te preocupacion de las disposiciones ordenancistas de los ejércitos y la
Armada por garantizar la continuidad en el ejercicio del mando de una
unidad militar*3, llegando a agotar hasta el extremo la regulacion sobre la
sucesion en el mismo para evitar asi que quede vacante con las eventuales
consecuencias que ello puede suponer para la eficacia y operatividad de las
Fuerzas Armadas.

En este sentido, combinando criterios de jerarquia con la capacidad
profesional especifica requerida para el puesto de que se trate, las distintas
normas de mando y régimen interior de los ejércitos determinan, en una
regulacion que no difiere en lo esencial, que «[l]a sucesion en el mando,
tanto con caracter interino como accidental, siempre que no esté expre-
samente designado un segundo jefe o comandante, o un subdirector, en
cuyo caso el mando sera asumido por éste, correspondera al subordinado
directo del mando titular que, teniendo la capacidad profesional especifica
requerida para el puesto organico de que se trate, ostente el mayor empleo.
En caso de igualdad en el empleo, prevalecera el orden en el escalafon, si
se trata de personal perteneciente al mismo cuerpo y escala; en caso con-
trario, se tendra en cuenta la antigiiedad en el empleo. En ultimo extremo
se resolvera a favor del de mayor edad. En caso de concurrir mas de un
subdirector, se les aplicaran los criterios anteriores®».

47 Vid., a titulo comparativo, la regulacion de la suplencia de los titulares de los 6rganos
administrativos, que podran ser sustituidos temporalmente en los supuestos de vacante,
ausencia o enfermedad, asi como en los casos en que haya sido declarada su abstencion
o recusacion (art. 13 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico).

4 Asi, el art. 14 (Continuidad en el ejercicio del mando) de las Normas sobre mando
y régimen interior de las unidades del Ejército de Tierra dispone que «[s]in perjuicio de lo
establecido en estas normas sobre la sucesion de mando, cuando un jefe no se encuentre
en su destino, la continuidad en el ejercicio del mando estara siempre asegurada por el mas
caracterizado de la unidad o instalacion que se encuentre presente, entendiéndose caracte-
rizado como el de mayor empleo que posea la capacidad profesional especifica correspon-
diente al puesto o cargo, quien adoptara aquellas decisiones que sean necesarias por su ur-
gencia, informando a aquél de su actuaciony» (apartado 1), a lo que afiade su apartado 2 que
«[fluera del horario habitual de trabajo, la continuidad en el ejercicio de la accién de mando
se asegurara con las guardias que se regulan en estas normasy.

4 Art. 12.1 de las Normas sobre mando y régimen interior de las unidades del Ejército
de Tierra. A continuacion el precepto (apartado 2) acude al criterio de la afinidad (segun el
cuerpo, escala, especialidades y otras aptitudes o cualificaciones) y al mayor empleo para
determinar la sucesion en el mando cuando no exista personal con la capacidad profesional
especifica requerida. Resulta mucho mas exhaustivo en ese sentido el art. 10 de las Normas
sobre mando y régimen interior de las unidades del Ejército del Aire, que utiliza semejantes
criterios pero, como clausula de cierre, mantiene una reserva para el ejercicio del mando,
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Si difieren de lo anterior las Normas sobre mando y régimen interior
de las unidades de la Armada, que distinguen la sucesion de mando segun
se produzca en las unidades de la Fuerza (donde, ademas de la prece-
dencia, introduce el criterio de la capacitacion profesional, art. 8.1) de
las unidades y 6rganos de apoyo a la Fuerza, en cuyo caso no aparece la
explicita referencia a la capacitacion profesional (art. 8.4), lo que parece
querer salvarse con la posibilidad de que se pueda nombrar «en comision
de servicio, con caracter interino o accidental, a otro que retina las condi-
ciones requeridas». (art. 8.3).

Las distintas 6rdenes ministeriales por las que se aprobaron las normas
de régimen interior en las unidades de los ejércitos y la Armada regulan, en
fin, por lo demas cuestiones que son propias de su régimen interno y desa-
rrollo diario de sus misiones como pueden ser la regulacion de el mando
de las distintas unidades tipo batallon, compaiiia, seccion, etc., o el coman-
dante del buque o de acronave; los actos de régimen interior; los servicios
de las instalaciones; las guardias o la uniformidad, entre otros aspectos.

si no existiera en la unidad personal ni del mismo cuerpo ni de la misma escala del titular,
a favor de los militares de los cuerpos especificos del Ejército del Aire de mayor empleo
y antigiiedad, y a igualdad de ésta se resolverd a favor del de mayor edad, siempre que se
mantenga la categoria militar del mando titular. (art. 10, apartados. 3 y 4). Debe senalarse
al respecto que los cuerpos especificos de los ejércitos (art. 26, apartados 1 a 3 LCM 2007)
deben diferenciarse claramente de los Cuerpos Comunes de las Fuerzas Armadas (art. 26.4
LCM), que son el Cuerpo Juridico Militar, el Cuerpo Militar de Intervencion, el Cuerpo
Militar de Sanidad y el Cuerpo de Musicas Militares. Entre otras multiples cuestiones que
distinguen el estatuto de los integrantes de estos cuerpos no especificos de ningun ejéreito
(que surgieron como consecuencia del proceso de unificacion emprendido por mandato del
art. 28.2 de la derogada Ley Organica 6/1980, de 1 de julio), se encuentra la derivada del
art. 42.2 LCM 2007, que prescribe, al igual que el art. 24.3 de su predecesora Ley 17/1999,
la capacidad profesional de los militares integrados en los cuerpos especificos de los Ejérci-
tos para desempefiar los cometidos no atribuidos particularmente a un cuerpo concreto den-
tro de su Ejército y para prestar los servicios y guardias que garanticen el funcionamiento y
seguridad de las unidades, centros y organismos, lo que excluye de tales tareas a los cuerpos
comunes, cuyos miembros, en lo que nos interesa, no estan cualificados legalmente para el
mando en la fuerza o la instruccion y adiestramiento de la misma en cada uno de los ejér-
citos. (Vid. los anexos del Real Decreto 711/2010, de 28 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de especialidades fundamentales de las Fuerzas Armadas). Véase la STS, Sala
3.2 de 4 de febrero de 2003 (recurso de casacion en interés de Ley n.° 3438/2001). Sensu
contrario, la STS, Sala 3.%, de 4 de febrero de 2003, FJ 6° (recurso de casacion 3/2002, dic-
tado en interés de ley) sefiala, respecto al Cuerpo de Especialistas del Ejército, su capacidad
para prestar guardias y servicios, ya que forman parte de los «Cuerpos Especificos de los
Ejércitos». En igual sentido se manifiesta el art. 16.3 de las Normas sobre seguridad en las
Fuerzas Armadas, aprobadas por Real Decreto 194/2010, de 26 de febrero. Véase asimismo
la STSJ de Madrid, Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 8.2, de 13 de abril de
2012, recurso n.° 264/2011.
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4. EL «OLVIDO» DE LA ADMINISTRACION MILITAR EN LA LEY
DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO: LAS ESPECIALIDADES
PROCEDIMENTALES SUBSISTENTES CONSTITUYEN LA
EXCEPCION A LA REGLA

Frente a la Ley de procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958,
ninguna de las normas legales que le sucedieron (primero, la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, y, actualmente, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
asi como la misma Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico) contemplaron la posibilidad de adaptar sus preceptos al
peculiar caracter y estructura® del Ministerio de Defensa o, mas bien, de
las Fuerzas Armadas.

Ello hace que, pese a no haber sido formalmente derogado, haya evi-
dentemente que poner en tela de juicio, al faltarle la necesaria habilitacion
legal, la vigencia de la disposicion reglamentaria aprobada en uso de las
atribuciones para las que si facultaba la ley procedimental de 1958, esto es,
el Decreto 1408/1966, de 2 de junio, de adaptacion de la Ley de Procedi-
miento Administrativo a los Departamentos militares.

La disposicion en cuestion no contemplaba en realidad especialidades
de relieve respecto a la norma general aprobada en 1958 sino que la singu-
laridad radicaba més bien en su espiritu, que partia, como atin sostiene hoy
cierta doctrina, de la inaplicabilidad de la ley de procedimiento administra-
tivo a los tres Ejércitos sino a la actividad administrativa que desarrollan
sus Departamentos ministeriales en cuanto organos de la Administracion
central’'.

50 Disposicion final segunda de la antigua Ley de procedimiento administrativo de 17
de julio de 1958, precepto que ha sido derogado por la Ley 6/1997, de 14 de abril [Dispo-
sicion derogatoria tnica.l b)].

51 Vid. respecto a lo resaltado el discurso del ministro Laureano Lopez Rodo en defensa
del proyecto de la Ley de procedimiento administrativo de 1958. En lo que nos interesa,
transcrito en GONZALEZ NAVARRO, F. y GONZALEZ PEREZ, J, Comentarios a la
Ley de régimen juridico de las administraciones publicas y procedimiento administrativo
comun..., ob. cit., pp. 231-232. En ese sentido, Gonzalez Navarro distingue entre organiza-
cién de linea (aquellos que, de modo inmediato y directo, realizan los fines institucionales,
es decir, los que dan sentido y justifican la existencia de la organizacion de que se trate) y
organos de apoyo (son aquellos otros que, procurando los medios necesarios hacen posible
que los drganos de linea puedan cumplir su mision), para asi justificar la diferencia o bifur-
cacion entre una actividad militar o politico militar y otra puramente administrativa, que
ha de ajustarse «a los cauces rituales previstos en la LRJPA». Vid. ibidem., pp. 232-234.
Distinta, pero a su vez, peculiar posicion respecto a la posible categorizacion de la acti-
vidad militar o defensiva como actividad administrativa la encontramos en el interesante
trabajo de Barcelona Llop cuando manifiesta que «[bJaste con apuntar la idea de que la
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Reflejo de esta posicion que diferenciaba entre una linea de mando mi-
litar (no sometida en su actuacion a los criterios del derecho administrativo
general) y una Administracion militar que servia de apoyo a ese aparato
estatal era el mismo art. 1.1 del citado Decreto 1408/1966, de 2 de junio
que literalmente declaraba que «[1]Jos Departamentos militares ajustaran su
actuacion administrativa salvo en lo que afecte a la organizacion, mando
y jerarquia de los Ejércitos, a las prescripciones del presente Decreto®2y.

Ahora bien, como ya expusimos mas arriba, ni siquiera la actuacion
administrativa producida en el seno de las Fuerzas Armadas y vinculada
a la prestacion del servicio que los militares puedan tener legalmente en-
comendado o a la organizacion de los ejércitos —por poner alguno de los
ejemplos tradicionalmente excluidos del conocimiento jurisdiccional—
deja en modo alguno de constituir una potestad administrativa, sea reglada
o discrecional, sujeta al derecho administrativo y por ello susceptible del
pleno control de los tribunales (arts. 24.1, 103 y 106.1 CE).

Ello no quita, y es lo que debemos analizar aqui, para que observemos
algunas peculiaridades que se derivan de la insercion del tipico engranaje
administrativo en una organizacion fuertemente disciplinada, jerarquizada,
cohesionada y unida, esto es, las Fuerzas Armadas y la Administracion
militar.

funcion defensiva no se articula a través de las técnicas prestacionales propias del servicio
publico ni es identificable materialmente con las actividades englobadas bajo dicha nocion.
Pero advirtamos que ello no implica negar la administrativizacion de las fuerzas armadas.
Yo hablaria de una funcion del Estado desarrollada por medio de agentes administrativos,
sujetos a los principios constitucionales rectores de la actividad administrativa e incardi-
nados en el macrocosmos de la Administracion central del Estado. La funcion estatal de
la defensa es dificilmente equiparable a la funcion administrativa stricto sensu, pero, aun
cuando falte el elemento teleologico que caracteriza a ésta, no cabe negar la existencia de
una actividad y de una organizacion administrativa en sentido material. Entenderlo de otro
modo implica, a mi juicio, volver a las retoricas institucionales, que no por atractivas deben
dejar de rechazarse». BARCELONA LLOP, J., «La organizacion militar: apuntes juridico-
constitucionales sobre una realidad estatal», en Revista de Administracion Publica, n.° 110,
mayo-agosto 1986, pp. 102-103.

52 Vid. al respecto la nota 18. La postura de los autores sefialados en la misma se tra-
duce en que «[l]as prevenciones contenidas en esta Ley [la Ley de procedimiento adminis-
trativo comun] deben observarse en la tramitacion y resolucion de asuntos y expedientes
relativos al giro o trafico en general, o sea, no especificamente militar». MATAMOROS
MARTINEZ, R. y ORTIZ HERNANDEZ, J.M., «Las Administraciones Publicas», ob. cit.,
p- 22. A mi juicio, dicha postura hoy no puede sostenerse tras la Constitucion de 1978 y el
debido juego de sus preceptos y garantias derivados de los arts. 24.1, 103 y 106, siendo, mas
concretamente la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa
la que consagra la plena justiciabilidad de la actividad administrativa, eliminando la refe-
rencia a los «actos politicos del Gobierno» como inmunes a la fiscalizacioén de los 6rganos
jurisdiccionales, como si contemplaban (aunque con muchos matices jurisprudenciales) las
leyes jurisdiccionales de dicha jurisdiccion de 1888 y 1956.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016 97



Isidro Fernandez Garcia
4. 1 . EL CONDUCTO REGLAMENTARIO EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

Como deciamos, al faltar el sustento legal que habilitaba la existencia
de dichas singularidades procedimentales (pocas), éstas han de ser bus-
cadas en distintas normas legales o reglamentarias (en desarrollo de las
anteriores), debiendo en tal sentido ponerse claramente en cuestion la posi-
bilidad de que determinadas instrucciones o demas disposiciones de infimo
rango excepcionen aspectos del procedimiento administrativo general, que
aparecen regulados en una norma con rango de ley.

Nos referimos, a las claras, a la regulacion de la exigencia del conducto
reglamentario en la tramitacion de los distintos procedimientos adminis-
trativos por el personal militar, al presentar la correspondiente instancia o
solicitud de inicio de un determinado procedimiento, lo que debemos des-
lindar del ejercicio del derecho fundamental del art. 29 CE, precepto que
también recoge como limite en su ejercicio por el militar la posibilidad de
que sea restringido por «su legislacion especifica®».

Se traduce en que, para asuntos del servicio, y por exigencias derivadas
del principio de disciplina que informa una institucion cohesionada como
la castrense™, el militar debe dirigir las instancias, recursos o reclamacio-
nes (pero también las quejas o escritos en ejercicio del derecho de peticion)
a sus superiores por conducto reglamentario; esto es, no puede dirigirlas
directamente sino a través de sus jefes directos «por conducto regular se-
gun la estructura jerarquica de las Fuerzas Armadas, que sera el conducto

33 Dispone de esta forma el segundo parrafo del art. 3 de la Ley Organica 4/2001, de
12 de noviembre, reguladora del Derecho de Peticion que «[n]o son objeto de este derecho
aquellas solicitudes, quejas o sugerencias para cuya satisfaccion el ordenamiento juridico
establezca un procedimiento especifico distinto al regulado en la presente Ley». Vid. asimis-
mo sobre la diferencia del ejercicio del derecho fundamental de peticion con otras figuras
propias del procedimiento administrativo o judicial, la STC 242/1993, de 14 de julio, FJ 1.

34 Baste ver la jurisprudencia que fiscaliza el ejercicio de la potestad disciplinaria mili-
tar por separarse del conducto regular. Por todas, la STS, Sala de lo Militar, de 29 septiem-
bre de 2014 (recurso 49/2014), que seiala lo que sigue: «La razon de tal obligacion de se-
guir el conducto regular o reglamentario sigue estando en la necesidad de que los sucesivos
mandos conozcan de la peticion o reclamacion dirigida al superior comiin, como exigencia
de la disciplina y jerarquizacion que rigen en el ambito castrense, sin que tal especificidad
del régimen castrense se vea afectada por la regulacion genérica de las normas comunes que
rigen la relacion de los administrados con la Administracion y que no cabe invocar —como
parece pretender el recurrente— cuando nos referimos a relaciones sometidas a un régimen
de sujecion especial, como es el de los militares, recogido en sus normas de actuacion
propias. La especial normativa castrense, que regula la actuacion y el comportamiento de
los militares en asuntos del servicio, obviamente no permite la invocacion y aplicacion de
la norma comun, ajena logicamente a los principios de disciplina y jerarquia, que resultan
basicos en la organizacion y funcionamiento de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil,
dada su naturaleza militar». FJ 1°.

98 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016



La debatida especialidad de la Administracion Militar

reglamentario, salvo en los casos que esté establecido uno especifico para
dirigirse al organo competente para resolver>». Esta exigencia aparece,
como podemos comprobar, actualmente definida en una norma de rango
reglamentario (el Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, que aprueba las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas), con el unico respaldo de
una laconica referencia al mantenimiento del conducto regular, al final del
art. 28 de la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes
de los miembros de las Fuerzas Armadas’®, o una todavia mas enigmatica
referencia a la obligacion de los miembros de la Guardia Civil de presentar
las quejas por el cauce reglado (art. 33.2 de la Ley Organica 11/2007, de
22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la
Guardia Civil).

De manera que tanto en las FASS” como en la Guardia Civil®® sus res-
pectivas Leyes disciplinarias sancionan como una norma penal en blanco
la omision del conducto reglamentario, infraccion cuya delimitacion se lle-
nara con lo dispuesto ahora reglamentariamente, ya que las respectivas le-
yes organicas de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Arma-
das y de la Guardia Civil, con sus escuetas referencias, no han definido en

35 Art. 28 de las nuevas Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, aprobadas por
Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero. La diccion completa del precepto es la siguiente:

«Para asuntos del servicio se relacionara con superiores y subordinados por conducto
regular segun la estructura jerarquica de las Fuerzas Armadas, que sera el conducto regla-
mentario, salvo en los casos que esté establecido uno especifico para dirigirse al 6rgano
competente para resolver.

El art. 38, «Quejas y reclamaciones» vuelve a recordar esta exigencia:

«Si tuviera alguna queja o reclamacion sobre asuntos del servicio que pudieran afectar
o perjudicar sus intereses, lo pondra en conocimiento de sus superiores, haciéndolo de buen
modo y por el conducto reglamentario. Todo ello sin perjuicio de ejercitar los derechos o
acciones que legalmente le correspondany.

Debemos entender aplicables estos preceptos a los miembros de la Guardia Civil en
virtud de la nueva redaccion dada al art. 2.2 de las nuevas RR.OO para las FAS asi como
la adicion a su texto de una Disposicion adicional tinica por el Real Decreto 1437/2010,
de 5 de noviembre, por el que se declara de aplicacion para los miembros del Cuerpo de la
Guardia Civil el Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, que aprueba las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas.

% Véase asimismo en desarrollo de este precepto el Real Decreto 176/2014, de 21 de
marzo, por el que se regula el procedimiento para la tramitacion de las iniciativas y quejas
relativas al régimen de personal y a las condiciones de vida que pueda plantear el militar.

57 La Ley Organica 8/2014, de régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, al
igual que su antecesora de 1998 sanciona como falta leve en su art. 6.7 «[h]acer recla-
maciones o peticiones en forma o términos irrespetuosos o prescindiendo de los cauces
reglados»

8 La Ley 12/2007, de 22 de octubre, del régimen disciplinario de la Guardia Civil con-
templa como falta leve «[l]a omision del conducto reglamentario para formular cualquier
solicitud, reclamacion o queja relacionadas con el servicio» (art. 9.8).
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forma alguna qué ha de entenderse por conducto reglamentario o reglado
ni el art. 28 de las Reales Ordenanzas de 2009, a diferencia del art. 205 de
las derogadas (Ley 85/1978) acierta a definir lo que entiende por «asuntos
del servicio», sin que parezca posible efectuar la remision por entero a cir-
culares o normas de rango infimo, como la Instruccion 167/1999, de 24 de
junio, del subsecretario de Defensa, sobre tramitacion de procedimientos
administrativos en el ambito del Ministerio de Defensa®, y ello sin perjui-
cio de su valor interpretativo.

4.2. EL ASESORAMIENTO JURIDICO EN EL AMBITO DEL MINISTERIO DE DEFENSA Y
DE SUS ORGANISMOS AUTONOMOS

Otra especialidad organizativa y procedimental digna de mencion se
trata de la relativa al asesoramiento juridico en el seno de la Administra-
cion militar, donde, frente a lo previsto con caracter general por el art.
1.1 de la Ley 52/1997 (que atribuye la asistencia juridica, consistente en
el asesoramiento y la representacion y defensa en juicio del Estado y de
sus Organismos auténomos, a los abogados del Estado integrados en el
Servicio Juridico del Estado) se excepciona dicha regla encomendando,

% Boletin Oficial de Defensa n.° 129/1999. Dicha disposicion, al abordar, dentro
de la instruccion de los procedimientos, las diversas cuestiones particulares relativas a
los registros administrativos y a las distintas fases del procedimiento, y, en el epigrafe
B), relativo a las solicitudes de iniciacion, establece en su apartado 4 que «[l]as soli-
citudes relacionadas con la justicia y disciplina, con la organica y medios de equipo y
material, con la instruccioén y formacion militar y, en general, las vinculadas de forma
directa con el servicio deberan dirigirse y cursarse a través de los jefes directos, quienes
actuaran conforme determina el articulo 204 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadasy». Afiade el apartado 5 que «[l]as solicitudes de iniciacién no incluidas en el
apartado anterior se dirigiran al érgano o autoridad competente para resolver la preten-
sion deducida.

No obstante lo anterior; los interesados podréan dar traslado de copia del escrito de
solicitud al respectivo jefe directo, a los Gnicos efectos de cortesia y puesta en cono-
cimiento». En este sentido, segtin la STS, Sala 5.%, de fecha 15 de noviembre de 2002
«se admiten supuestos o situaciones en que excepcionalmente puede ser matizada dicha
obligacion, ya sea por las caracteristicas especificas de la peticion, por el contenido o
naturaleza de la reclamacion, bien porque no guarde relacion directa con el servicio,
por motivos de urgencia o apremiante necesidad o bien cuando se trate de presenta-
cion de escritos de orden procesal o dirigidos a la Autoridad Judicialy». De esta forma,
igualmente, podemos sefialar como excepciones al conducto reglamentario las quejas
dirigidas al defensor del Pueblo (art. 17 de la Ley Organica 9/2011, de derechos y de-
beres de los miembros de las Fuerzas Armadas, y art. 14 de la Ley Organica 11/2007,
de derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil) o la denuncia ante el juez
togado o el fiscal Juridico-Militar (arts. 134 a 140 de la Ley Organica 2/1989, de 13 de
abril, Procesal Militar).
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como ocurre con otros organismos (ad. ex., la Seguridad Social o los 6rga-
nos constitucionales con su régimen propio), solamente el asesoramiento
juridico en el ambito del Ministerio de Defensa y de los organismos au-
tonomos adscritos al mismo a los miembros del Cuerpo juridico militar,
manteniendo la representacion y defensa en juicio el Cuerpo de abogados
del Estado®.

La atribucion de tal funcion a los miembros de dicho colectivo militar
de servidores publicos, netamente diferenciada de las que les corresponde
a los que del mismo cuerpo ocupen destino en un 6rgano judicial o fiscalia
juridico militar, goza de raigambre en el ambito castrense®! y se justifica,
como vimos mas arriba, en atencion a la peculiar estructura y misiones de
las Fuerzas Armadas, lo que en ese caso si demanda un grado de especiali-
zacion y, en muchos casos, de inmediacion por parte del personal llamado
a realizar dichas tareas, poniéndose asi de manifiesto, frente a la organiza-
cion y dependencia del servicio juridico del Estado, en la integracion de las
respectivas asesorias juridicas en la estructura organica de los ejércitos y
de la Armada, y, a veces, de las propias unidades de las Fuerzas Armadas®.

% Segun el art. 37.1 de la Ley 39/2007, de la carrera militar «[1]Jos miembros del Cuer-
po Juridico Militar, agrupados en una escala de oficiales, tienen como cometidos los de
asesoramiento juridico y los que conforme al ordenamiento juridico les correspondan en la
jurisdiccion military. Dicho colectivo conforma uno de los conocidos como Cuerpos Co-
munes de las Fuerzas Armadas, no especificos de ningun ejército aunque llamados a servir
en todos ellos y en el 6rgano central del Ministerio de Defensa, a los que nos referimos
en la nota 49. La integracion de los preexistentes Cuerpo Juridico Militar del Ejército de
Tierra, Cuerpo Juridico de la Armada y Cuerpo Juridico del Ejército del Aire en el inicial-
mente denominado Cuerpo Juridico Militar de la Defensa se efectud por la ya derogada Ley
6/1988, de 5 de abril, de acuerdo con lo establecido en el art. 28 de la Ley Organica 6/1980,
de 1 de julio, por la que se regulan los Criterios Basicos de la Defensa Nacional y Organi-
zacion Militar, que disponia que «se tendera a unificar todos los servicios cuya misiéon no
sea exclusiva de un solo Ejército para permitir el funcionamiento conjunto con criterios de
eficacia y economia de mediosy.

¢ Un completo estudio sobre el surgimiento y evolucion del cuerpo juridico militar
hasta la unificacion en 1988 de los cuerpos existentes en los ejércitos y la Armada puede
verse en PASCUAL SARRIA, F.L., «El Cuerpo Juridico militar espafiol: antecedentes y
evoluciony, en Revista Espaiiola de Derecho Militar, nim. 72, julio-diciembre 1998, Es-
cuela Militar de Estudios Juridicos, Madrid, pp. 13-116.

2 Basta examinar en tal sentido la estructura organica basica de los ejércitos y de la
Armada para comprobar como las asesorias juridicas de los respectivos cuarteles genera-
les se encuentran integradas en los mismos con una dependencia organica del respectivo
jefe de Estado Mayor. Vid. en tal sentido la Orden DEF/1265/2015, de 29 de junio, por la
que se desarrolla la organizacion basica del Ejército de Tierra; la Orden DEF/1642/2015,
de 30 de julio, por la que se desarrolla la organizacion basica de la Armada y la Orden
DEF/1629/2015, de 30 de julio, por la que se desarrolla la organizacion basica del Ejército
del Aire. Lo mismo sucede si, a la vista de las instrucciones aprobadas por los jefes de Esta-
do Mayor mas arriba citadas y que desarrollan la organizacion de los ejércitos, efectuamos
un repaso por la incardinacion organica de las respectivas asesorias juridicas de la estruc-
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4.3. EL USO DE LAS LENGUAS ESPANOLAS EN LA ADMINISTRACION MILITAR. LA
LENGUA DE LOS PROCEDIMIENTOS

Como resulta evidente, no se pretende aqui entrar en una digresion que,
con mayor o menor fortuna, pueda llevarse a cabo sobre la espinosa cues-
tion del bilingliismo asi como sobre la regulacion de la cooficialidad en el
ambito de las relaciones con los poderes publicos, ni siquiera en lo relativo
al procedimiento administrativo general.

Tan solo pretendemos poner de manifiesto las peculiaridades existentes
en el ambito de la Administracion militar, y sus procedimientos, si es que
podemos encontrar alguna digna de justificacion desde un punto de vista
juridico-constitucional.

Y es que, efectivamente, a diferencia de lo que sucedia con la norma
procedimental de 17 de julio de 1958, tanto la Ley 30/1992, como su mas
propiamente sucesora (la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas) se preocuparon
de regular expresamente, en uso de la habilitacion competencial conferida
por el art. 149.1 18* CE®, la utilizacion de los idiomas oficiales en los pro-
cedimientos ante las distintas administraciones, particularmente cuando
existan discrepancias entre los varios interesados concurrentes en el pro-
cedimiento, asi como, en el caso de los documentos, expedientes o partes

tura del Ejército de Tierra y de la Armada. La peculiaridad se da en el caso de la estructura
del Ejército del Aire, donde, con independencia de su ubicacion territorial, se han creado
secciones juridicas subordinadas asimismo organicamente al asesor juridico del Cuartel
general del Ejército del Aire (sede central). [Apartado octavo de la Instruccion 1/2016,
de 7 de enero, del jefe de Estado Mayor del Ejército del Aire, por la que se desarrolla la
organizacion del Ejército del Aire]. Asimismo, el art. 4.7 de 1a Orden DEF/166/2015, de 21
de enero, por la que se desarrolla la organizacion basica de las Fuerzas Armadas considera
las asesorias juridicas de las unidades como integradas organicamente en las mismas (con
la correspondiente dependencia jerarquica, incluso a efectos disciplinarios, del respectivo
mando militar) aunque dependientes funcionalmente de la Asesoria Juridica General de
la Defensa, tal y como previene el art. 11.2 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo,
por el que se desarrolla la estructura orgénica basica del Ministerio de Defensa. Dispone
tal precepto en ese sentido que «[l]a funcion de asesoramiento juridico, funcién unica en
el ambito del Departamento, se ejerce bajo la direccion del Asesor Juridico General de la
Defensa quien, a tal fin, puede dictar instrucciones a las asesorias juridicas de los cuarteles
generales de los ejércitos y a cualquier otra en el &mbito del Departamento, asi como eva-
cuar las consultas que le formulen tendentes a asegurar la debida coordinacion y unidad de
criterio» La situacion es muy distinta en lo que respecta al Servicio juridico del Estado ya
que, de conformidad con el art. 3.5 de la Ley 52/1997, «[1]as distintas Abogacias del Estado,
cualquiera que sea su ubicacion, dependeran jerarquica y funcionalmente de la Direccion
del Servicio Juridico del Estado».

6 Para el analisis de este titulo competencial del Estado central y su colision con la
competencia relativa a la libre organizacion de la propia Administracion autonémica, véase
la STC 50/1999, de 6 de abril, FFJJ 3 y 9.

102 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016



La debatida especialidad de la Administracion Militar

de los mismos que deban surtir efecto fuera del territorio de la Comunidad
Autonoma, su traducciodn al castellano, salvo si se tratase del territorio de
una Comunidad Auténoma donde sea cooficial esa misma lengua distinta
del castellano. (Vid. art. 15 LPA 2015).

Ello sin perjuicio, claro estd, de que cada Administracion, de acuerdo
con sus potestades de organizacion y funcionamiento regule en su propio
ambito procedimental el uso de las lenguas oficiales®, con respeto a las
anteriores prevenciones asi como al derecho de los ciudadanos de utilizar
cualquiera de las dos lenguas ante cualquier Administracion en la Comuni-
dad respectiva con plena eficacia juridica. Puede ésta, pues, enunciar este
derecho vy, junto a €l, el consiguiente deber de todos los poderes publicos
(estatales, autonomicos y locales) radicados en la Comunidad de adaptarse
a la situacion de bilingliismo constitucionalmente prevista y estatutaria-
mente establecida. (STC 82/1986, de 26 de junio, FJ 5).6

Pues bien, en lo que a nosotros nos interesa, «[1]a lengua de los proce-
dimientos tramitados por la Administracion General del Estado [también
en la militar] sera el castellano. No obstante lo anterior, los interesados que
se dirijan a los o6rganos de la Administracion General del Estado con sede
en el territorio de una Comunidad Auténoma podran utilizar también la
lengua que sea cooficial en ella. [...]» (art. 15.1 LPA 2015).

Este criterio, consagrado por la referida doctrina constitucional, ya era
seguido por la propia Administracion militar que, con anterioridad a la re-
gulacion sobre el idioma en los procedimientos administrativos de la Ley
30/1992, y vigente todavia el art. 187 de las Reales Ordenanzas de 1978,
habia dictado la Orden 35/1987, de 17 de junio, por la que se regula el uso
de las lenguas oficiales de las comunidades autonomas en la Administra-

% Dice asi la STC 82/1986, de 26 de junio, FJ 5, que «[e]s evidente que ninguna
Comunidad Autéonoma puede encontrar en la regulacion de la materia lingiiistica una com-
petencia que la habilite para dictar normas relativas a la organizacion y funcionamiento
de la Administracion estatal, como puede hacerlo con respecto a la propia Administracion
autonomica, e incluso a la local en virtud de lo que establezcan los respectivos estatutos.
Pero si puede la Comunidad Auténoma determinar el alcance de la cooficialidad, que se
deriva inmediatamente de la Constitucion y de su Estatuto de Autonomia y es inherente al
concepto de aquélla, correspondiendo a la Administracion estatal la ordenacion concreta
de la puesta en practica de aquella regulacion legal en cuanto afecte a drganos propios».

% Como declara dicha resolucion del Alto tribunal «el art. 3.2 de la [Constitucion] de
1978 remite la regulacion de la oficialidad de las lenguas espafiolas distintas del castellano
a los Estatutos de Autonomia de las respectivas Comunidades Auténomas, y, sobre la base
de éstos, a sus correspondientes 6rganos competentes, con el limite que pueda proceder de
reservas constitucionales expresas». (FJ 4). Vid. sobre ello mas en detalle, la STC 31/2010,
de 28 de junio, FJ 14.

% E] precepto disponia en cuestion que «[e]n los actos y relaciones de servicio los
componentes de las Fuerzas Armadas emplearan el castellano, idioma oficial del Estado».
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cion Militar®”, y que expresamente contempla la plena validez y eficacia de
los escritos redactados en la lengua oficial y propia de una comunidad au-
tonoma que se dirijan a la Administracion militar por particulares asi como
de los documentos o certificaciones que libren en la lengua propia y oficial
de una comunidad autébnoma las autoridades y Organismos radicados en
esta. (arts. 2y 3).

Ello sin perjuicio, claro, de que el art. 5 de la citada disposicion minis-
terial aclarase precisamente que «[e]n todos los actos y relaciones de ser-
vicio en el seno de las Fuerzas Armadas se utilizara siempre el castellano,
cualesquiera que sean los destinatarios de las 6érdenes, comunicaciones o
notificaciones y la Comunidad Autonoma en la cual se realiceny.

Queda la duda de qué es lo que hay que entender por actos y relacio-
nes de servicio en el seno de las Fuerzas Armadas, lo que a mi juicio debe
interpretarse en el sentido de que la utilizacién en los procedimientos ad-
ministrativos que se tramiten en el territorio de una comunidad auténoma
de una lengua distinta al castellano que sea cooficial en el mismo solo
quedaria amparada en las relaciones ad extra de los ciudadanos con la
Administracion (en este caso, militar) y no ad intra de los funcionarios con
su propia organizacion, siguiendo al efecto semejantes criterios a los que
ya hemos explicitado mas arriba en cuanto a la preceptiva utilizacion del
conducto regular por parte del personal militar®®,

¢ BOE n.° 146, de 19 de junio.

% De la STC 123/1988, de 23 de junio, dictada en el contexto de las primeras de-
claraciones del Alto tribunal sobre la regulacion y alcance de la cooficialidad lingiiistica,
se deduce la obligatoriedad de utilizacion del castellano en el ambito de las relaciones
internas de la propia Administracion Militar. Dicha resoluciéon constitucional tuvo lugar
precisamente a raiz de la impugnacion por el Gobierno de la Nacion de diversos preceptos
de la Ley balear 3/1986, de 19 de abril, de Normalizacion Lingiiistica, en cuyo art. 13 con-
templaba precisamente la posibilidad de los ciudadanos que hiciesen el servicio militar en
el ambito territorial de las islas Baleares pudiesen utilizar en cualquier ocasion la lengua
catalana, asi como la validez de «todas las actuaciones militares hechas en catalan en las
islas Baleares». Pues bien, manifiesta el Supremo intérprete constitucional al respecto que
«ha de tenerse en cuenta que la atribucion de la regulacion de la cooficialidad y sus efectos
no puede suponer una atribucion de competencias especificas mas alld del marco estable-
cido en el reparto que llevan a cabo la Constitucion y los Estatutos de Autonomia. A este
respecto ha de recordarse que el art. 149.1.4 C.E. dispone que el Estado tiene competencia
exclusiva en lo que se refiere a las materias de Defensa y Fuerzas Armadas, lo que excluye
cualquier intervencion de los poderes de las Comunidades Autonomas en la regulacion de
la organizacion de las Fuerzas Armadas. Y, sin duda, e/ uso de la lengua en el seno de las
Fuerzas Armadas para los fines de su servicio interno, y por los miembros de las mismas
(integrados en una relacion especial de sujecion) es algo que afecta a las mismas bases
de su organizacion y funcionamiento, dadas sus caracteristicas internas. En consecuen-
cia, y en ejercicio de una atribucion competencial expresa, corresponde en exclusiva al
Estado la regulacion material del uso de las lenguas oficiales en las Fuerzas Armadas, y
le corresponde asimismo, en exclusiva, la fijacion de las condiciones y requisitos para la
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5. LOS SERVIDORES PUBLICOS QUE INTEGRAN LA
ADMINISTRACION MILITAR: SUS PECULIARIDADES

Una de las singularidades mas relevantes de la conocida como Admi-
nistracion militar estriba fundamentalmente en la especialidad del régimen
juridico de parte del personal que la integra, esto es, los militares de las
Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil, una vez superadas por las reformas
en materia de funcion publica o por la via de la negociacion colectiva las
diferencias existentes respecto al personal civil al servicio de la Adminis-
tracion militar.

5.1. EL PERSONAL CIVIL AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION MILITAR

Aunque actualmente, y, esencialmente como veremos, con un régimen
juridico homologable al de cualquier otro departamento ministerial de la
Administracion estatal, en el Ministerio de Defensa (del que, recordemos,
forman parte las Fuerzas Armadas) presta sus servicios un nutrido conjunto
de personal civil de diferentes clases®, la singularidad de este sector de la
Administracion estatal en su dia también afectd considerablemente al es-
tatuto de dicho colectivo, a los que llegaba a serles de aplicacion el fuero
militar°,

determinacion de la validez de los actos de la Administracion militar». (STC 123/1988 de
23 de junio, FJ 5).

% De esta forma, nos encontramos con personal funcionario, personal laboral o per-
sonal estatutario de la red hospitalaria del Ministerio de Defensa. Dentro del colectivo de
funcionarios subsisten todavia algunos cuerpos especificos de la Administracion militar
como el Cuerpo de ingenieros técnicos de arsenales de la Armada, el Cuerpo de oficiales
de arsenales de la Armada o el Cuerpo de maestros de arsenales de la Armada. Mencion
aparte merecen los integrantes del Servicio de asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas,
que tiene su origen en la Disposicion final séptima de la Ley 17/1989, de 19 de julio, Regu-
ladora del Régimen del Personal Militar Profesional, ya derogada, que habilita al Gobierno
a crear por Real Decreto este colectivo de servidores publicos, tras declarar a extinguir los
antiguos cuerpos eclesiasticos de los ejéreitos y de la Armada. Se establece asi una especie
de solucion intermedia donde, aun acogiendo el modelo de integracion en la estructura de la
Administracion militar y sus unidades, su personal, que no tendra condicion militar, estara
a caballo entre el personal funcionario y laboral o contratado por la Administracion, segiin
tenga o no la condicion de permanente. Su régimen juridico se regula en el Real Decreto
1145/1990, de 7 de septiembre, por el que se crea el Servicio de Asistencia Religiosa en
las Fuerzas Armadas y se dictan normas sobre su funcionamiento. Vid. ahora la disposicion
adicional octava de la LCM 2007.

0 Asi, en determinados supuestos el personal civil al servicio de la Administracion
militar estaba sometido al fuero castrense, incluso tras la Ley Organica 9/1980, de 6 de no-
viembre, de reforma del Codigo de Justicia Militar, contemplando de esta forma el codigo
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Por otra parte, les afectaban asimismo las disposiciones del ya derogado
Real Decreto-Ley 10/1977, de 8 de febrero, por el que se regulaba el ejercicio
de actividades politicas y sindicales por parte de los componentes de las Fuer-
zas Armadas, cuyo art. 1 prohibia con caracter general las actividades politicas
o sindicales dentro de los recintos, establecimientos, buques y aeronaves de
las Fuerzas Armadas, lo que reitera asimismo para funcionarios y personal
civil al servicio de la Administracion Militar en el art. 7.3, interdicciones que
las demas disposiciones sobre relaciones laborales dictadas en la época de las
Transicion democratica extendian al ejercicio del derecho de huelga’'.

Con la aprobacion de la Constitucion espaiiola, el juego de su art. 28.2
(derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses) no
permitia ya sostener la exclusion de tal derecho fundamental respecto del
personal civil al servicio de la Administracion militar, pese a lo cual, aun
fue necesario algiin pronunciamiento constitucional al respecto’.

castrense la sujecion a la jurisdiccion militar «[p]or los [delitos] que cometan los funciona-
rios civiles de la Administracion Militar, el personal laboral o que preste sus servicios en
los centros, dependencias o establecimientos militares, por hechos ejecutados con motivo
u ocasion del trabajo o servicio que presten, de la utilizacion o empleo del material que se
les entregue o de las relaciones laborales o de empleo con sus superiores, compafieros y su-
bordinados, siempre que afecten al buen régimen y servicio de las Fuerzas Armadasy. (art.
6.3° del Codigo de justicia militar de 1945 en su redaccion dada por la citada Ley Organica
9/1980). Conviene recordar en este sentido que, formalmente, dicha prevision, contenida en
el Tratado primero del Codigo de justicia militar de 1945 (Organizacion y atribuciones de
los Tribunales Militares), no fue derogada hasta la aprobacion de la Ley Orgéanica 4/1987,
de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar.

71 Asi, el Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo en su
DA 1. declara que lo dispuesto en el presente real decreto-ley en materia de huelga no es
de aplicacion al personal civil dependiente de establecimientos militares. Esta norma pre-
constitucional, aunque todavia vigente, ha sido interpretada conforme a la Constitucion vy,
en parte declarada inconstitucional por la STC 11/1981, de 8 de abril. Por su parte, la Ley
19/1977, de 1 de abril, sobre regulacion del derecho de asociacion sindical establece en su
DA 22 apartado dos que el ejercicio del derecho de asociacion sindical por los funcionarios
publicos y por el personal civil al servicio de la Administracion militar se regulara por
disposiciones especificas. Asi, el Real Decreto de 3 de marzo de 1978 por el que se estable-
cen normas para el ejercicio del derecho de asociacion del personal civil al servicio de la
Administracion militar, prohibia en su art. 5 acudir al derecho a la huelga y permitia que las
asociaciones fuesen suspendidas o disueltas por resolucion del Ministerio de Defensa, ba-
sada en la realizacion de actividades determinantes de su ilicitud o en otras causas previstas
en las leyes o en los estatutos, quedando expedita la via contencioso-administrativa. (art. 7).

La disposicion reglamentaria si tenia la virtualidad de definir lo que entendia por Ad-
ministracion militar, aunque fuese a los efectos de determinar su ambito de aplicacion, a
saber, dentro del término administracion militar quedan comprendidos todos los estableci-
mientos, centros, unidades dependencias encuadrados organicamente en el Ministerio de
Defensa, asi como los organismos autonomos dependientes del mismo.

2 En este sentido, la supracitada (nota anterior) STC 11/1981, de 8 de abril declara que
«[n]o es discutible que el personal sometido a relaciones laborales ligado en virtud de ellas
con una empresa publica o con la Administracion, ostenta el derecho de huelga. Este de-
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La Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (LOLS),
en su redaccion originaria, si contemplaba en su disposicion adicional ter-
cera la prohibicion de que el derecho a la actividad sindical referida en el
art. 2.1, apartado d), pudiese ser ejercido en el interior de los estableci-
mientos militares, lo que incluia que las acciones sindicales relativas al
ejercicio del derecho de huelga no podian tener lugar en dichos espacios
[art. 2.2 d) LOLS].

Dicha prevision normativa dio lugar a una nueva sentencia constitu-
cional, tras un recurso de inconstitucionalidad del defensor del Pueblo,
que fue desestimado ya que «no puede abrigarse duda alguna de que la
finalidad de la limitacion impuesta por la Disposicion adicional tercera de
la LOLS se asienta en el citado principio de neutralidad [politica de las
FAS], que a su vez, al igual que otros particulares rasgos organizativos de
la institucion militar, encuentra su justificacion en los fines que el art. § de
la Constitucion encomienda a las Fuerzas Armadas». (STC 101/1991, de
13 de mayo, FJ 4).

Con la aprobacion de la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de dere-
chos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas se da una nueva
redaccion a la citada DA 3* LOLS, eliminando asi el veto al ejercicio del
derecho a la actividad sindical por parte del personal civil en el interior
de los establecimientos militares pero prescribiendo que dicho colectivo
de servidores publicos «debera tener en cuenta y respetar el principio de
neutralidad politica y sindical de los miembros de las Fuerzas Armadas y
ajustarse a las normas sobre actividad sindical de los empleados publicos».

Aunque por razones obvias de espacio éste no es el marco para pro-
fundizar en exceso en el estatuto de dicho personal, no podemos, por su
importancia, dejar de mencionar que, utilizando la habilitacion originaria-
mente contemplada en la DF 7* de la derogada Ley 8/1980, de 10 de marzo,
del Estatuto de los Trabajadores, se ha regulado la prestacion de trabajo del
personal civil no funcionario dependiente de Establecimientos militares,
con la pretendida finalidad de incorporar a su texto «cuantas normas y dis-

recho debe ponerse en conexion con las diferentes categorias de trabajadores de este ramo
que las normas reglamentarias establecen hoy en orden a su sindicacion y, debe, ademas,
como es logico entenderse sin perjuicio de que en casos concretos pueda entenderse que los
servicios que presta ese personal son servicios esenciales, de manera que, en tales casos, el
derecho de huelga puede quedar limitado en virtud de las medidas de intervencion requeri-
das para su mantenimiento». (FJ 25). Interesante resulta asimismo la STC 26/1986, de 19
de febrero, que confirma dicho criterio al fiscalizar, via recurso de amparo, las Instrucciones
en relacion con el ejercicio del derecho de huelga del personal laboral dependiente de la
Administracion militar, dictadas por el Ministro de Defensa el 30 de septiembre de 1982, y
cuya nulidad es declarada por el Tribunal Constitucional.
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posiciones de la presente Ley sean compatibles con la debida salvaguarda
de los intereses de la defensa nacional».

De esta forma, fue dictado el Real Decreto 2205/1980, de 13 de junio,
por el que se regula el trabajo del personal civil no funcionario en los esta-
blecimientos militares.

Sin embargo, a diferencia de lo previsto en el art. 3.1 h) de la derogada
Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, las sucesivas leyes
por las que se aprobaron los estatutos de los trabajadores (Ley 8/1980, de
10 de marzo; Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo o el vigen-
te Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre) ya no contemplan
dicha prestacion de trabajo como una relacion laboral de caracter especial.
De hecho, siguiendo a cierta jurisprudencia, «[aJtendiendo al contenido de
la prestacion, el trabajo al servicio de la Administracion Militar en nada se
diferencia de la forma-tipo en la que se basa la regulacion juridico-laboral
comun; lo que le otorga su “especialidad” es el ambito de prestacion de los
servicios y el peculiar caracter del empleador: la Administracion Militar.

Ello es lo que hace que se haya resaltado el caracter “anomalo” de
esta relacion laboral de caracter especial, cuyas peculiaridades normativas
vienen dictadas, en principio, por la circunstancia externa de la “debida
salvaguarda de los intereses de la Defensa nacional”».

De esta forma, la referencia al «interés superior de la Defensa Nacio-
nal», ademas de un principio general de la norma, es utilizada abundante-
mente en su texto para contemplar peculiaridades respecto a la tramitacion
de reclamaciones, peticiones colectivas, negociacion colectiva o incluso
para limitar los derechos de libre sindicacion y huelga™.

Por ello, resulta sorprendente que el Real Decreto 2205/1980, no se
ajuste a las exigencias del Texto supremo en ese sentido, lo que, a mi jui-
cio determiné, aun estando formalmente vigente, su inconstitucionalidad,
ilegalidad o, sencillamente, su desfase en muchos aspectos, siendo supe-
radas la mayor parte de sus disposiciones por la negociacion colectiva en
el ambito del Ministerio de Defensa primero y, después, por los distintos
convenios colectivos unicos para el personal laboral de la Administracion
General del Estado”, resultando realmente significativo que actualmente

73 STSJ de Andalucia, Malaga (Sala de lo Social) n.° 1006/1996, de 19 de julio, FJ 2°.

" Vid. arts. 3.1,73.1y 4, 81.2,83.1,98.4 0 DA 1%

5 Dice en ese sentido Jiménez Rojas que «la trayectoria que ha venido describiendo
la normativa laboral comtn desde los afios ochenta del siglo pasado —Ilas sucesivas y pro-
fundas modificaciones en el ET y en sus normas de desarrollo—, ha terminado penetrando
en la coraza inmovilista disefiada por la ultima Reglamentacion de Trabajo dirigida al per-
sonal laboral de los Establecimientos militares, el R.D. 2205/80, a fuerza naturalmente de
acumular “desfases”, cada vez mayores, entre las condiciones de trabajo experimentadas
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ha desaparecido la norma con rango de ley que habilitaba la regulacion de
las condiciones de trabajo de dicho personal’, y ello sin perjuicio de las
referencias de las distintas normas sectoriales posteriores a las disposicio-
nes especificas en el ambito de la Administracion militar, que si podemos
entender efectuadas a la vigente norma reglamentaria aprobada en 1980, lo
que, en mi opinion, nos da la medida de las escasas peculiaridades afectan-
tes al personal laboral (y, en general, al personal civil) en este sector de la
Administracion Publica.”

por la relacion laboral ordinaria de los trabajadores del ambito civil, y la especifica desa-
rrollada en el espacio de estos acuartelamientos, por cierto —y afortunadamente— cada
vez con menos “materia gruesa” que pueda llamarse peculiar». IMENEZ ROJAS, F., «El
personal laboral adscrito a los establecimientos militares: evolucion de la aplicabilidad nor-
mativa», Premios Defensa 2013, Trabajos seleccionados «Premio José Francisco de Querol
y Lombardero», p. 2. Accesible en http://www.portalcultura.mde.es/actividades/premios/
defensa/2013/Trabajos_Seleccionados/Querol/TrabajSelecModQuerol.html Enlace consul-
tado por tultima vez el 6 de abril de 2016 (11:55 horas). Anhade ademas el autor que «la
inmensa mayoria de los preceptos normativos contenidos el RD 2205/1980 [...] resultarian
de dudosa aplicacion en términos constitucionales, razon por la cual [...] vienen siendo
ampliamente obviados por la realidad juridico-negocial desde hace tiempo». Ibidem., p.
13. El primer Convenio Colectivo para el personal laboral del Ministerio de Defensa fue
publicado mediante Resolucion de 2 de agosto de 1984, de la Direccion General de Trabajo
(BOE n.° 207, de 29 de agosto). Le sucedieron los publicados en virtud de Resoluciones de
31 de julio de 1986 (BOE n.° 200, de 21 de agosto); de 16 de enero de 1991 (BOE n.° 15,
de 17 de enero) y de 23 de junio de 1992 (BOE n.° 157, de 1 de julio). El primer Convenio
Colectivo tinico para el personal laboral de la Administracion General del Estado fue pu-
blicado en virtud de Resolucion de 24 de noviembre de 1998, de la Direccion General de
Trabajo (BOE n° 287, de 1 de diciembre). Le sucedieron los publicados por Resoluciones
de 10 de octubre de 2006 (BOE n° 246, de 14 de octubre) y 3 de noviembre de 2009 (BOE
n° 273, de 12 de noviembre).

76 Asi, la habilitacion contemplada en el Estatuto de los trabajadores de 1980 (Ley
8/1980, de 10 de marzo) ya no se reitera en el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo o el vigente Real Decreto Legislativo 2/2015.

77 Entre algunas de las especialidades que hasta hace muy poco tiempo eran dignas
de mencion en relacion al personal laboral en la Administracion militar podemos referir el
régimen de sus reclamaciones previas a la interposicion de la via judicial laboral, cuestion
en la que el ya derogado art. 126 de la Ley 30/1992 remitia a sus disposiciones especificas,
que quedarian comprendidas en lo que el Real Decreto 2205/1980, llama la via adminis-
trativa en materia laboral (arts. 72 y 73), evidentemente superada, llegandose a distinguir
las resoluciones firmes de la Administracién militar que se hayan dictado con el caracter
de Autoridad Laboral; aunque si se venia aplicando, no obstante, el plazo de 20 dias para
la interposicion de la reclamacion previa a la via jurisdiccional social. Estas disquisiciones
carecen de sentido practico alguno con la entrada en vigor de la nueva Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
norma que «no contempla ya las reclamaciones previas en via civil y laboral, debido a la
escasa utilidad prdctica que han demostrado hasta la fecha y que, de este modo, quedan
suprimidasy. (apartado V del preambulo). Si podemos entender subsistentes igualmente
ciertas especialidades en materia de inspeccion de trabajo y seguridad social. Ya el antiguo
Reglamento de Inspeccion de Trabajo, aprobado por el Decreto 2122/1971, de 25 de julio,
en su articulo 4.1 excluia del ambito de actuacion de la Inspeccion los Centros y Estable-
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Por otra parte, la aprobacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la Funcion Publica supuso igualmente un hito
fundamental en la reduccion de especialidades carentes de justificacion, y
en ese sentido, la mayor parte de los funcionarios civiles al servicio de la
Administracion militar, quedaron integrados en los respectivos Cuerpos
de la Administracion Civil del Estado que se crearon a partir de la nueva
norma.”®

Asimismo, de acuerdo con la redaccion dada en 1984 al art. 18 de la
Ley de medidas de reforma de la funcion publica, asi como de su disposi-

cimientos Militares. Tal decreto ha sido derogado por el Real Decreto 138/2000, de 4 de
febrero, por el que se aprueba el vigente Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad social (Disposicion Derogatoria Unica). Sin embargo,
el articulo 2.2 del mismo, en su segundo parrafo, mantiene el mismo criterio, al expresar
que «los centros de trabajo, establecimientos, locales e instalaciones cuya vigilancia esté
legalmente atribuida a otros 6rganos de las Administraciones publicas, asi como los centros
de trabajo y establecimientos militares dependientes de la Administracion militar, quedan
exceptuados del ambito material de actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad So-
cial y continuaradn rigiéndose por su normativa especifica, sin perjuicio de la competencia
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en las materias no afectadas por la mismay.
Mantiene dicho sistema igualmente, el art. 19.2 (bajo la ribrica Ambito de actuacion de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social) de la vigente Ley 23/2015, de 21 de julio,
Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. De esta forma, segtiin
el art. 75.4 del Real Decreto 2205/1980, corresponde a la Seccion Laboral de los cuarteles
generales de los ejéreitos y la Armada (actualmente, la seccion laboral adscrita a la Subdi-
reccion general de personal civil del Ministerio de Defensa) «la inspeccion respecto de la
aplicacion y cumplimiento de las disposiciones legales en materia de condiciones de traba-
jo, Higiene y Seguridad en el mismo, pudiendo realizar, por propia iniciativa o a virtud de
peticion o denuncia las visitas necesariasy.

8 Asi, con la nueva Ley de medidas de 1984 se crea el Cuerpo General Adminis-
trativo de la Administracion del Estado, en que se integran los funcionarios pertene-
cientes a los Cuerpos General Administrativo de la Administracion Civil del Estado;
Administrativo de Seguridad y General Administrativo de la Administracion Militar; el
Cuerpo General Auxiliar de la Administracion del Estado, en el que se integran los fun-
cionarios pertenecientes a los Cuerpos General Auxiliar de la Administracion Civil del
Estado; Auxiliar de Seguridad y General Auxiliar de la Administracién Militar; Cuerpo
General Subalterno de la Administracion del Estado, en el que se integran los funcio-
narios pertenecientes a los Cuerpos General Subalterno de la Administracion Civil del
Estado y General Subalterno de la Administraciéon Militar y el Cuerpo de Mecanicos
Conductores del Ministerio de Defensa, en el que se integran los funcionarios perte-
necientes al Cuerpo de Mecanicos Conductores del Ejército y el Cuerpo de Mecanicos
Conductores de la Armada. (DA 9%). El proceso, sin embargo, ya se habia iniciado con
la Ley 37/1979, de 19 de noviembre, de integracion de los funcionarios del Cuerpo
Auxiliar de la Administracion Militar en el Cuerpo General Administrativo. El régimen
de los antiguos cuerpos de funcionarios civiles se regulaba en la Ley 103/1966, de 28
de diciembre, para adaptar los preceptos de la Ley de Bases de Funcionarios Civiles del
Estado a los funcionarios civiles de la Administracion Militar y en el Decreto 703/1976,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Funcionarios Civiles al servicio
de la Administracion Militar.
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cion final segunda, surge la primera oferta de empleo publico en Espana,
aprobada mediante el Real Decreto 152/1985, de 6 de febrero, que, frente
a la situacion anterior, obliga a dar publicidad necesariamente a todas las
plazas dotadas presupuestariamente que se hallen vacantes, e indicara asi-
mismo las que de ellas deban ser objeto de provision en el correspondiente
ejercicio presupuestario y las previsiones temporales para la provision de
las restantes.

Debemos, asi, aclarar en este sentido, pues, que, pese a la dicotomia
Administracion civil-Administracion militar, las diferencias que aqui se
estudian entre ambas, fundamentalmente organizativas y procedimentales,
ya no parecen afectar, por otra parte, a la movilidad del personal civil,
puesto que, como venimos diciendo, y pese a la aprobacion por separado
de las distintas ofertas de empleo publico’, existen puestos en la estructura
del Ministerio de Defensa (incluso de las UCOs de las Fuerzas Armadas)
previstos para su cobertura por personal funcionario o laboral de las Ad-
ministraciones Publicas que retina las condiciones exigidas (grupo o cate-
goria profesional) en la correspondiente provision de puestos de trabajo®”,
y ello, sin perjuicio, claro, de los altos cargos o titulares de los 6rganos

 Asi, ademas de la oferta de empleo publico anual, que incluye las plazas autori-
zadas para la Administracion General del Estado, se aprueban, mediante sendos reales
decretos, una especifica para la Policia Nacional; otra, para el Cuerpo de la Guardia Civil;
y, finalmente, una cuarta, para las Fuerzas Armadas y Escala Superior de Oficiales de la
Guardia Civil.

80 Vid. en tal sentido el Capitulo III (Provision de puestos de trabajo y movilidad)
del Titulo V del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP). De
esta forma, el concurso es el procedimiento normal de provision de puestos de trabajo
del personal funcionario de carrera de cada Administracion (art. 79 EBEP). En cuanto
a la provision de puestos y movilidad del personal laboral se realizard de conformidad
con lo que establezcan los convenios colectivos que sean de aplicacion y, en su defecto
por el sistema de provision de puestos y movilidad del personal funcionario de carrera
(art. 83 EBEP). Debemos, asi, en el caso de la Administracion General del Estado aten-
der al Capitulo VI (Sistema de promocion de vacantes y promocion) del 111 Convenio
Unico para el personal laboral de la Administracion General del Estado. Hemos de
destacar particularmente al respecto las previsiones del art. 28.3 del Convenio tnico
que prescribe que «[1]os sistemas de provision previstos en este articulo, seran interde-
partamentales y tenderan a armonizar las expectativas de promocion de los trabajadores
con las necesidades organizativas de la Administracion», difuminando asi de forma
notoria las fronteras entre la Administracion civil y la militar, a lo que debemos anadir
las previsiones del art. 32.2, que prevé incluso la movilidad entre Administraciones
Publicas. Para el funcionario de carrera que, en virtud de los procesos de transferencias
o por los procedimientos de provision de puestos de trabajo, obtengan destino en una
Administracion Publica distinta, y ejerzan asi esa «movilidad», ello implica su pase a
una situaciéon administrativa distinta en su administracion de origen: la situacion de
servicio en otras Administraciones Publicas (art. 88 EBEP).
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directivos del ministerio®!, que también pueden ser provistos por militares
en activo, siempre que asi se determine en las correspondientes relaciones
de puestos militares o de puestos de trabajo. (art. 99.1 en relacion con el
108.1 LCM)*2.

5.2. BREVE ESBOZO SOBRE EL PECULIAR ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR

Evidentemente, no podemos olvidarnos de los servidores publicos
que legalmente tienen atribuida, en cumplimiento de las misiones que
les atribuye a las FAS el art. 8 CE, una parte del poder coactivo del

81 De esta forma, como en cualquier otro departamento ministerial, las personas titula-
res de la Subsecretaria, de la Secretaria General Técnica, de una direccion o subdireccion
general han de reunir la condicion de funcionario de carrera del Estado, de las comunidades
autonomas o de las Entidades locales, pertenecientes al Subgrupo Al, a que se refiere el
Estatuto Basico del Empleado Publico. (arts. 63.3, 65.3, 66.2 y 67.2). Para el nombramien-
to de directores generales se contempla en el art. 66.2 de la nueva Ley 40/2015, al igual
que en su precedente normativo ubicado en el art. 18.2 de la Ley 6/1997 (LOFAGE), que
el Real Decreto de estructura permita que, en atencion a las caracteristicas especificas de
las funciones de la Direccidon General, su titular no retina dicha condicion de funcionario,
debiendo motivarse mediante memoria razonada la concurrencia de las especiales caracte-
risticas que justifiquen esa circunstancia excepcional. Dichas previsiones se han utilizado,
en el ambito del Ministerio de Defensa, por la DA 8" del Real Decreto 454/2012, de 5 de
marzo, por el que se desarrolla su estructura organica basica, de forma que no sera preciso
que el titular de la Direccion General de Infraestructura ostente la condicion de funcionario,
en atencion a las caracteristicas especificas de dicha direccion general. Ademas, debe resal-
tarse que, a la posibilidad apuntada de que altos cargos o titulares de los 6rganos directivos
del Ministerio sean provistos por militares en activo, siempre que asi se determine en las
correspondientes relaciones de puestos militares o de puestos de trabajo, debe afiadirse que,
aunque ya se venia efectuando tal interpretacion, de acuerdo con la nueva Ley 40/2015,
del sector publico, las referencias que en los articulos 63, 65, 66 y 67 de esta ley —a cuyos
requisitos acabamos de aludir— se realizan a los funcionarios de carrera pertenecientes
al Subgrupo A1 comprenderan al personal militar de las Fuerzas Armadas perteneciente a
cuerpos y escalas con una categoria equivalente a aquella (DA 15 *), de tal forma que se
confirma (ahora expresamente) que los militares de carrera pertenecientes a dicha categoria
podran ser nombrados para tales puestos directivos de un departamento ministerial, aunque
obviamente, en este caso, previo pase a la situacion administrativa de servicios especiales.
[art. 109.1 a) LCM 2007].

82 A ello debemos afiadir que el militar en situacion de servicio activo también podra
ocupar cargos y destinos en la Presidencia del Gobierno y, en el caso de que se trate de pues-
tos organicos relacionados con seguridad y defensa, en organizaciones internacionales o en
otros departamentos ministeriales, pudiendo ser nombrado, asimismo, para ocupar cargos o
destinos en la Casa de Su Majestad el Rey, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 65.2
de la Constitucion (art. 99, apartados 2 y 3 LCM). Muestra de lo anterior es la disposicion
adicional segunda de la Ley 29/2014, de 28 de noviembre, de Régimen del Personal de la
Guardia Civil, que prevé que los militares de carrera de las Fuerzas Armadas podran ocupar
determinados destinos en la Guardia Civil, en funcion de los cometidos y facultades del
Cuerpo y escala a que pertenezcan.
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Estado, y que conforman en su gran parte la relacion de puestos mili-
tares de las unidades, centros y organismos de las Fuerzas Armadas y
del resto del departamento, pero que también pueden prestar servicios
en la estructura de otros departamentos ministeriales, e incluso de otras
Administraciones®’: el personal militar.

El status de los militares conlleva una considerable restriccion
de sus derechos fundamentales (DDFF), de forma que, ademas de los
limites que expresamente figuran en el texto constitucional (véanse
los arts. 25.3, 28.1, 29.2 o 70.1), por Ley Organica 9/2011, de 27
de julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Ar-
madas ha visto la luz un auténtico estatuto integral de los derechos
fundamentales de los militares de las Fuerzas Armadas, que ahora si
define claramente, frente a la defectuosa técnica existente hasta el
momento de configurar los DDFF de los militares mediante las leyes
penales y disciplinarias, el objeto, contenido y limites de los mismos,
y ello teniendo en cuenta los valores y principios propios de la insti-
tucion castrense en la estricta medida en que resulten necesarios para
el cumplimiento por las Fuerzas Armadas de las misiones constitu-
cionalmente asignadas por el art. 8 CE y que, por ello, se alzan como
bienes constitucionalmente protegidos, tales como la disciplina y la
neutralidad politica (art. 6.1, reglas octava y novena, asi como art. 7
de la Ley Organica 9/2011).

El singular estatuto militar supone ademas una especifica ley de régi-
men de personal, esto es, la Ley 39/2007, de la carrera militar, asi como
la sumision a un especifico punitivo, que se residencia en el Codigo Penal
Militar (Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre) y en la Ley Organica
8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Arma-
das (LORDFAS), norma que permite, conforme a la habilitacion efectuada
a sensu contrario por el art. 25.3 CE, la imposicion de sanciones privativas
de libertad por las autoridades y mandos con potestad disciplinaria inte-
grantes de la Administracion militar.

A ello hemos de anadir el peculiar régimen de la Guardia Civil, insti-
tuto armado de naturaleza militar, que depende del Ministro del Interior
en el desempefio de las funciones que se le atribuyen por la Ley Organica
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y del ministro

8 De esta forma, por Ley 15/2014, de 16 de septiembre se reforma la Ley 39/2007, de
la carrera militar, para crear una nueva situacion administrativa del militar, a saber, la de
servicios en la Administracion civil [art. 107.1 g) y 113 bis LCM 2007]. Vid. ademas nota
anterior.
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de Defensa en el cumplimiento de las misiones de caracter militar que se le
encomienden (art. 23 de la LODN),

Como podemos ver con mas detalle en otro lugar, sobre el militar se
cierne un conjunto de restricciones a sus derechos, fundamentales o no, que
acaba conformando una intensa relacion especial de sujecion que proyecta
sus efectos de forma permanente y los extiende tanto a las actividades del
militar en acto de servicio cuanto a las realizadas fuera del mismo y hasta
las propias de su vida intima o privada, con la consiguiente limitacion de
los diversos derechos propios de ese ambito®.

Al sefialado régimen penal y disciplinario propio del ambito castrense,
de cuya aplicacion se derivan asimismo severas consecuencias administra-
tivas en la carrera del militar, se une un sistema de evaluacion permanente
que permite un fuerte control por parte de la Administracion respecto al
profesional en cuanto a la progresion en su carrera asi como para compro-
bar la existencia de insuficiencia de facultades profesionales o de condi-
ciones psicofisicas (art. 85 LCM), pudiendo determinar asi todo ello que la
carencia o pérdida sobrevenida de alguna de las aptitudes o —como hemos
visto— incluso virtudes configuradoras de la profesion militar suponga el

8 Pese a la condicion militar de sus miembros, ratificada en el art. 3.1 de la Ley
29/2014, de 28 de noviembre, de Régimen del Personal de la Guardia Civil asi como en el
art. 1.1 de la Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes
de los miembros de la Guardia Civil, el cuerpo se caracteriza por un especifico régimen
disciplinario aplicable en el ambito de sus misiones policiales (que ha de deslindarse de
los supuestos en que a sus miembros les resulta de aplicacion el propio de las Fuerzas
Armadas), asi como por peculiaridades en la aplicacion del Codigo penal castrense. De
esta forma, la Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas se aplicara
al personal de la Guardia Civil cuando actie en misiones de caracter militar o integrado en
unidades militares, de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional sexta de la
Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil.
También sera de aplicacion al personal de la Guardia Civil durante su fase de formacion
militar como alumno en centros docentes de formacion de las Fuerzas Armadas. (Dispo-
sicioén adicional quinta LORDFAS 2014). La citada DA 6" de la Ley Organica 12/2007,
proporciona una nueva redaccion en tal sentido al art. 15 de Ley Organica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Similares criterios se establecen asimismo en
cuanto a la aplicacion de la legislacion penal castrense a los miembros del citado instituto
armado en el art. 1, apartados 4 y 5 del nuevo Codigo Penal Militar (Ley Organica 14/2015,
de 14 de octubre), consagrando asi la jurisprudencia de la Sala Quinta y Sala de Conflictos
del Tribunal Supremo sobre el derogado art. 7 bis CPM 1985, de forma que el miembro de
la Guardia Civil, como militar, puede incurrir en aquellas figuras de dicha ley penal especial
que protegen bienes tipicamente castrenses como la disciplina, la jerarquia, la cohesion
interna de la institucion militar o el cumplimiento de deberes esenciales no encuadrables en
los servicios «policiales».

85 FERNANDEZ GARCIA, L., «La sujecién especial del militar tras la nueva Ley Or-
ganica de derechos y deberes», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 102,
septiembre-diciembre 2014, pp. 138-146.
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fin de su trayectoria en las Fuerzas Armadas, bien a consecuencia de un ex-
pediente disciplinario o, simplemente, administrativo, en desarrollo de las
previsiones de la Ley de la Carrera Militar, lo que basta para caracterizar
una cerrada e intensa relacion especial de sujecion en el ambito castrense®®.

Con esos parametros, ya podemos aventurar que las normas que regulan
el régimen juridico-administrativo de este personal no son las establecidas
con caracter general para el resto de la funcion publica, quedando asi exclui-
dos de la aplicacion directa del Estatuto basico del empleado publico?’.

86 Cabe aqui traer a colacion la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (seccion 9%), de 11 de diciembre de 2008 (Re-
curso n.° 202/2006), en la que se fiscalizaba un expediente extraordinario de pérdida de
la condicién de alumno de un centro docente militar, al amparo del art. 83.1 c) de la Ley
17/1999, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, en relacion con el art. 70.1 ¢) de
dicha norma, a saber, carencia de las virtudes militares recogidas en las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas. Este supuesto, ligeramente modificado, aparece ahora en el art.
71.2 ¢) LCM 2007, esto es, «[c]arencia de las cualidades en relacion con los principios
constitucionales y las reglas de comportamiento del militar a los que se refiere el articulo
64.1.d) y ) acreditada en expediente personal extraordinario, mediante resoluciéon motiva-
da y previa audiencia del interesado». Pues bien, declara la indicada resolucion que «en lo
que se contrae al supuesto objeto de este proceso se advierte con evidencia que la pérdida
de la condicion de alumno de un centro de ensefianza militar, ademas de poder revestir
caracter punitivo o retributivo, dispone de otra justificacion completamente ajena a la san-
cionadora, puesto que también es el resultado adecuado y plenamente proporcionado ante
la comprobacion de que el alumno carece de las aptitudes basicas que exige la condicion
de militar. Estas aptitudes se despliegan en el aspecto psicofisico, intelectual y de los va-
lores, por cuyo motivo la insuficiencia de condiciones psicofisicas, la no superacion de las
pruebas de los planes de estudios y la carencia de las virtudes militares elementales estin
igualmente configuradas como causas de la baja en los centros de formacion». (FJ 3°). La
cursiva es mia. Culmina la resoluciéon advirtiendo en su FJ 4° que «[s]in duda el consumo de
drogas y la reiteracion de infracciones son actos que pueden ser considerados contrarios a
las virtudes militares en cuanto suponen el incumplimiento de obligaciones que pesan sobre
el interesado en su faceta de militar. Asimismo, el mal resultado en los estudios y la mala
conducta pueden igualmente ser tenidos en cuenta en trance de juzgar sobre las aptitudes
militares del alumnoy.

87 Art. 4 d) del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto Béasico del Empleado Publico. Y ello, pese a
que si, coincidiendo en esto con Parada Vazquez, debamos atribuirle al militar (de carrera),
y aun admitiendo las singularidades de su régimen juridico, la condicién de funcionario.
Dice este autor que «[l]as peculiaridades del régimen juridico de la profesion militar son las
propias de un rigido sistema cerrado de funcion publica con la estructuracion en grados per-
sonales jerarquizados, tipica en todos los Ejércitos [...] En todo caso se observa en la Ad-
ministracion militar, y concretamente en el Ministerio de Defensa, un cierto contagio de las
técnicas de clasificacion de puestos de trabajo y de retribucion de la funcion publica civil,
y que en su aplicacion al ambito castrense aparecen como injertos patologicos dentro del
sistema de grados jerarquicos y disciplina que le es consustancialy. PARADA VAZQUEZ,
R. Derecho Administrativo II, Organizacion y empleo publico, 13.* edicion, Marcial Pons,
Madrid, 1999, pp. 436-437. Igualmente, CARRION MOYANO, E., «El militar como fun-
cionario publico», en Revista Espaiiola de Derecho Militar, n.° 18, julio-diciembre 1964,
Instituto Francisco de Vitoria, Madrid, pp. 40 y 41.
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Aunque admitamos, como admitimos, que dichos principios u organi-
zacion —constitucionalmente fundamentados— sirvan para admitir dife-
rencias de regimenes juridicos, las mismas deben obedecer, de acuerdo con
la jurisprudencia constitucional, a una justificacién objetiva y razonable
sin que la misma peculiaridad de la institucion militar justifique por si sola
un trato diferente con el resto de los ciudadanos y particularmente con los
demas servidores publicos®®. Coincidimos esencialmente con Cotino cuan-
do afirma que «[e]sta justificacion simple y general de la singularidad de
la institucién militar u otras referencias a los especificos caracteres de lo
militar supone, basicamente, un argumento tautologico, en otras palabras,
se justifica un diferente trato a lo militar porque las FAS son diferentes®».

No obstante, deben saludarse los pasos que el legislador va dando ha-
cia una homologacion cada vez mayor, aunque muy lenta, con el estatuto
del resto de empleados de la Administracion Piblica®.

8 Por lo que respecta a las diferencias retributivas con la funcion publica civil, se ofre-
ce una solida justificacion jurisprudencial en la STS, Sala 3.%, de fecha 9 de abril de 1999,
por la que se desestima el recurso en el que se impugnaban directamente determinados
preceptos del Real Decreto 1844/1996, en cuestion por miembros de las Fuerzas Armadas
con destino en el Ministerio de Defensa, y ello en relacion con determinados complementos
retributivos. En el mismo sentido, SSTSJ de Aragon, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 1., de 30 de marzo (Rec. N.° 1189/1998) y 17 de mayo de 2002 (Rec. N.°
1149/1998) y STSJ de Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.7, de 22
de octubre (Rec. N.° 706/1999). En esta ultima resolucion se invoca, para eludir la compa-
racion con el régimen retributivo de la funcién publica civil, la entonces vigente disposi-
cion final tercera de la Ley 17/1989, de 19 de julio, Reguladora del Régimen del Personal
Militar Profesional, que equiparaba el sistema retributivo de los miembros de las Fuerzas
Armadas al de los funcionarios civiles de la Administracion del Estado, pero permitiendo
su adaptacion a la estructura jerarquizada de las Fuerzas Armadas, a las peculiaridades de
la carrera militar y a la singularidad de los cometidos que tienen asignados, por lo que se
trata, segun la sentencia, solamente de un principio general de igualacioén, que no impide
las distinciones que nacen de la evolucion de sus respectivos sistemas retributivos. (FJ 6°).

8 COTINO HUESO, L., «La singularidad militar y el principio de igualdad: las po-
sibilidades de este binomio ante las Fuerzas Armadas Espaiiolas del siglo XXI», en CEC,
Madrid, 2000, p. 47. La cursiva es del autor.

0 Ad. ex., baste citar el esfuerzo de la Ley de la carrera militar de 2007 por homoge-
neizar la situacion administrativa de los militares a la del resto de funcionarios publicos
cuando deciden ejercitar el derecho de sufragio pasivo [art. 109.1 d)]. Igualmente, el acer-
camiento con el EBEP puede comprobarse, respecto a los tiempos minimos de servicios
para poder obtener la excedencia voluntaria por interés particular, en el art. 27 del Real
Decreto 1111/2015, de 11 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de adquisicion
y pérdida de la condicion de militar y situaciones administrativas de los militares profesio-
nales, asi como en el ambito de la conciliacion de la vida familiar y laboral (criterios del art.
6.2 LCM 2007 y 22.2 de la Ley Organica 9/2011, de derechos y deberes de los miembros
de las FAS, aunque muy matizados por la nueva la Orden DEF/253/2015, de 9 de febrero,
por la que se regula el régimen de vacaciones, permisos, reducciones de jornada y licencias
de los miembros de las Fuerzas Armadas). En cuanto al régimen retributivo, el art. 25 de la
Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas
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6. AMODO DE CONCLUSION

Llegado a este momento, no parece dificil convenir en que la Adminis-
tracion General del Estado, en la que se inserta la llamada Administracion
militar —y de la que a su vez forman parte las Fuerzas Armadas—, esta
organizada en una misma estructura a las 6rdenes del Gobierno, que actia
con personalidad juridica unica, y cuya actividad esta sometida sin excep-
ciones al control de legalidad de los 6rganos jurisdiccionales, sin que, de
esta forma, ni siquiera en lo relativo a la actuacion administrativa vincu-
lada a la prestacion del servicio en el ambito castrense, los articulos 24 y
106 de la Constitucion permitan ya ningun tipo de cautelas, salvaguardas
o inmunidades impropias de un Estado cuya Constitucion proclama en el
preambulo su voluntad de consolidar un Estado de Derecho que asegure el
imperio de la ley.

Las singularidades a los que nos hemos referido en el presente trabajo,
y que resulta posible distinguir en el ambito administrativo propio del Mi-
nisterio de Defensa en los distintos aspectos organizativos, procedimenta-
les o en materia de personal constituyen de esta forma una excepcion que
confirma la regla, incluso teniendo en cuenta los principios configuradores
de las Fuerzas Armadas y de la propia profesion militar.

Armadas establece, de forma similar a las Leyes 17/1989 y 17/1999, reguladoras ambas del
régimen de personal de las Fuerzas Armadas, que «[e]l sistema retributivo de los militares,
incluidas las retribuciones diferidas, y el régimen de indemnizaciones por razon del servi-
cio son los de los funcionarios civiles de la Administracion General del Estado adaptados
a las caracteristicas de las Fuerzas Armadas, a las peculiaridades de la carrera militar y a la
singularidad de los cometidos y funciones que tienen asignados». Son esas peculiaridades
todavia persistentes, y a las que nos referiamos en la nota 88, las que determinan un especi-
fico reglamento de retribuciones, actualmente el aprobado por Real Decreto 1314/2005, de
4 de noviembre. Ese intento de adaptacion a la funcion publica civil podemos remontarlo,
al menos, al Real Decreto-Ley 22/1977, de 30 de marzo, de reforma de la legislacion sobre
funcionarios de la Administracion Civil del Estado y personal militar de los Ejércitos de
Tierra, Mar y Aire, asi como a la Ley 20/1984, de 15 de junio, de Retribuciones del Personal
de las Fuerzas Armadas. La primera de estas dos ultimas normas ya sentd las bases en su DF
11?* para la regulacion reglamentaria del régimen de incompatibilidades del personal militar
en servicio activo, que quedo finalmente dentro del ambito de aplicacion de la Ley 53/1984,
de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones
Publicas, desarrollada por el Real Decreto 517/1986, de 21 de febrero, de incompatibilida-
des del personal militar. Por tltimo, al personal militar les resulta de aplicacion un régimen
especial de seguridad social, actualmente regulado en el Real Decreto Legislativo 1/2000,
de 9 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas. Como curiosidad no desdefiable, decir que este régimen resulta de
aplicacion a «[l]os funcionarios civiles de Cuerpos adscritos al Ministerio de Defensa que
no hayan ejercido la opcion de incorporarse al Régimen Especial de Seguridad Social de
los Funcionarios Civiles del Estado, asi como, en su caso, [a] los funcionarios en practicas
para el ingreso en dichos Cuerposy. [art. 3.1 f)].
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Asi, como afirma categéricamente la STC 123/1988, de 23 de junio, las
particularidades que poseen las Fuerzas Armadas no excluyen su caracter
de Administracion Publica.
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1. INTRODUCCION

La formacion ha sido desde siempre una preocupacion de la sociedad
en general, y del legislador en particular; los abogados, en esa misma linea,
también se han preocupado por la formacion, sobre todo de los profesio-
nales mas jovenes, o de los que se inician en el mundo profesional de la
abogacia; la solucion adoptada por este colectivo en Espana, se articuld a
través de la «pasantia»!, en la que los juristas que querian ejercer la pro-
fesion, realizaban un periodo de practicas, cuyo control y revision corres-
pondia al abogado titular del despacho, para posteriormente, incorporarse
al mercado laboral, bajo cualquiera de las modalidades existentes.

La profesion ha evolucionado muchisimo en los ultimos afios?, y no
han sido pocas las voces, y desde diversos sectores®, que han pedido una
regulacion de esta profesion, desde 19174 hasta la actualidad’, especial-
mente en la Gltima década del siglo xx°.

El motivo para regular esta profesion, desde el punto de vista institu-
cional, era la formacion con la que los abogados accedian a desarrollar su
profesion’, puesto que para ejercer como tal, tan solo se requeria estar en
posesion del titulo de licenciado en derecho y darse de alta en un colegio
de abogados, a diferencia de los paises de nuestro entorno® que exigian a

' Cfr. CALVO BABIO, F. (2008), «El acceso a la profesion de abogado», De profesion
ABOGADO. Guia practica para el ejercicio de la Abogacia, Ed. La Ley, Madrid, cit. p. 49.

2 Vid. CARNICER DIEZ, CARLOS, entrevista realizada en octubre de 2011, por
CRISTINA GALLARDO, y publicada en Revista luris, nam. 164, Madrid, 2011, cit. p. 18.

3 Vid. PONCE SOLE, J. (2011), «La inminente entrada en vigor de la Ley 34/2006, de 30
de octubre: Un cambio historico en el acceso a las profesiones de abogado y procurador de los
tribunales», Revista Aranzadi doctrinal, nim. 6, octubre, Ed. Aranzadi, Navarra, cit. p. 187

4 Ibidem.

5 «En la X Conferencia de Decanos y Decanas de las Facultades de Derecho de las
Universidades Espanolas, celebradas en Vigo el 28 de junio de 2004, se puso de manifiesto
la necesidad y urgencia de regular el acceso a la profesion de Abogado, afiadiendo que el
modelo debia contemplar la superacion de curso de contenido practico, haciendo referencia
complementaria a la posibilidad de una prueba objetiva final», Vid. SEMPERE NAVARRO,
A. V., y ARETA MARTINEZ, M. (2008), Gestion prdctica de la relacién laboral especial
de la abogacia (Estudio practico del Real Decreto 1331/2006 y las Leyes 34/2006, 2/2007
v 20/2007), Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, cit. p. 41.

¢ Entre otros, se puede destacar el Libro Blanco de la Justicia, del Consejo General del
poder Judicial, elaborado en 1997.

7 Cfi. SANCHEZ JUAN, R. (2012), «El acceso al ejercicio de la abogacia: la Ley
34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de abogado y Procurador de
los Tribunalesw, EI trabajo profesional de los abogados, Coord. Angel Blasco Pellicer, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, cit. p. 293.

8 Vid. VIELBA ESCOBAR, C. (2009), «El acceso a las profesiones de abogado y pro-
curador tras la Ley 34/2006», Revista Juridica de Canarias, n.° 13, abril, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, pp. 22 y ss.; también TOMAS MARTINEZ, G. (2009), «El futuro de la
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sus titulados diversas pruebas, tanto tedricas como practicas, para poder
ejercer la profesion; esta asincronia en la forma de acceder, dejo en entredi-
cho la labor de estos profesionales de la justicia. No obstante, esta version
oficial fue rechazada por el colectivo, al considerar que la amplia mayoria
de los letrados en ejercicio tenian una sélida formacion teorico-practico,’ a
pesar de no exigirseles ningtn tipo de prueba oficial.

Finalmente, en este tenso contexto formativo-profesional, hace casi
diez afios se promulgo la polémica!® Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre
el acceso a las profesiones de abogado y procurador de los tribunales!!; la
fundamentacion de esta norma era, segin su propia exposicion de moti-
vos, una «exigencia derivada de los articulos 17.3 y 24 de la Constitucion:
estos profesionales son colaboradores fundamentales en la imparticion de
justicia, y la calidad del servicio que prestan redunda directamente en la
tutela judicial efectiva que nuestra Constitucion garantiza a la ciudadaniay,
aunque dicha exigencia ha sido criticada por la doctrina'?. No obstante lo
anterior, esta norma se configur6 como una ley de bases'?, puesto que tuvo
que ser desarrollada ulteriormente a través del Real Decreto 775/2011, de
3 de junio'4, para poder conocer un poco mas la configuracion del nuevo
sistema de acceso'.

La norma reglamentaria establece, entre las competencias a adquirir
por los estudiantes, que para la profesion de abogado sera necesario desa-
rrollar y aplicar los conocimientos juridicos a los intereses encomendados

formacion inicial de la abogacia en el nuevo marco profesional y académico», en Diario La
Ley, nim. 7227, Ed. Wolters Kluwer, Madrid, cit. p. 1, o VERDERA SERVER, R. y PA-
LAO GIL, J. (2014), «El master en abogacia y la formacion de los letrados a raiz de la Ley
34/2006, de acceso a la profesion: reflexiones y propuestas», en Teoria y derecho: revista
de pensamiento juridico, nim. 15, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, p. 72.

° Vid. VIELBA ESCOBAR, C. (2009), «El acceso a las profesiones de abogado..., op.
cit. p. 31.

10 Cfi. SANJUAN GARCIA, P. (2011), «La Ley de Acceso: cinco afios de vacatio y
polémicay, en Lex Nova la revista, num. 65, Ed. Lex Nova, Valladolid, pp. 20 y ss.

' Vid. BOE ntim. 260, de 31 de octubre de 2006, pp. 37743 y ss.

12 Jid. SANCHEZ JUAN, R. (2012), «El acceso al ejercicio de la abogacia. .. op. cit. p. 294.

13 Vid. SANCHEZ JUAN, R. (2012), «El acceso al ejercicio de la abogacia. .. op. cit. p. 292.

14 Vid. BOE num. 143, de 16 de junio de 2011, pp. 61762 y ss.

15 La regulacion para el ejercicio de las profesiones de abogado y procurador ha resul-
tado compleja, puesto que no es hasta la Orden PRE/404/2014, de 14 de marzo, por la que
se convoca la prueba de evaluacion de la aptitud profesional para el ejercicio de la profesion
de abogado para el afio 2014 (BOE niim. 65 de 17 de marzo, de 2014, pp. 23528 y ss.),
cuando se conoce por primera vez el temario exacto sobre el que va a versar el examen de
Estado, es decir, la configuracion de los planes de estudio del master en abogacia de cada
una de las universidades, se realiz6 atendiendo a los criterios que entendieron oportunos,
de acuerdo con las directrices de los correspondientes colegios de abogados, y en base a la
generalidad que ofrecia la ley y el reglamento de desarrollo.
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ante los tribunales, autoridades publicas,... «conocer y ser capaz de inte-
grar la defensa de los derechos de los clientes en el marco de los sistemas
de la tutela jurisdiccionales nacionales e internacionales»'¢, desarrollar la
estrategia procesal adecuada dependiendo de «las exigencias de los distin-
tos ambitos de la practica profesional»!’,... es decir, en definitiva la ley le
esta encomendando a ese futuro profesional, «la defensa de derechos e in-
tereses publicos o privados, mediante la aplicacion de la ciencia y la técnica
juridica [...]»'%; de hecho, para autores como ADAN DOMENECH, entre
los objetivos formativos del master, se encuentran entre otros, el «elegir,
en su caso, la accion judicial adecuada para resolver el caso, [o] conocer
y aplicar las técnicas, tacticas y estrategias que les permita dirigir, seguir
y resolver cualquier asunto juridico, tanto judicial como extrajudicial»'’.

Se entiende que la defensa de los derechos e intereses de los ciuda-
danos, se extiende a todos los ordenes jurisdiccionales, y ante cualquier
tipo de tribunal, mediante la direccion técnica del correspondiente proce-
dimiento?; la defensa encomendada puede serlo, y en lo que al objeto de
este estudio respecta, a través de un procedimiento ante un Tribunal Mili-
tar, observando las normas y derecho propio de la jurisdiccion castrense.?!

Asi, a lo largo del presente estudio, se analizard por tanto, los planes
curriculares del master en abogacia de cada una de las universidades espa-
folas, para poder afirmar si el derecho militar —como derecho plenamente
vigente—, es impartido como materia de este posgrado.

A tenor de lo expuesto, resultaria necesario para el ejercicio de la abo-
gacia el estudio del derecho militar, puesto que a cualquier letrado en ejer-
cicio, puede llegarle a su despacho un asunto relacionado con esta materia,
para la que se requieren unos conocimientos especificos y concretos de de-
recho procesal, derecho sustantivo militar, competencia,... que por norma
general, no son estudiados en las facultades de derecho. En cualquier caso,

16 Vid. art. 10 del Real Decreto 775/2001, de 3 de junio, por el que se aprueba el Regla-
mento de la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de abogado y
procurador de los tribunales.

'7 Ibidem.

18 Cfr. art. 1 del Estatuto General de la Abogacia Espaiola, aprobada por el Real De-
creto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia
Espafiola (BOE num. 164, de 10 de julio de 2001).

19 Vid. ADAN DOMENECH, F. (2011), «La docencia en el master de acceso a la abo-
gacian», en El aprendizaje del derecho procesal: nuevos retos de la enseiianza universitaria,
Dir. Joan Pico i Junoy, Ed. J.M Bosch Editor, Espaiia, cit. p. 180.

20 AA.VV. (2013), La organizacion profesional basica del abogado, Ed. Mutualidad
de la abogacia. Catedra de la Mutualidad, Madrid, cit. p. 29.

21 Vid. Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar (BOE niim. 92, pp. 11118

y sS.).
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el abogado esta obligado estatutariamente, a asesorar y dar consejo juridico
a su cliente en toda clase de procedimientos (art. 6 del EGAE), sobre todo
si el letrado esta adscrito al turno de oficio.

Por ultimo, en cuanto a la metodologia utilizada, aparte de la doctrina
que ya se ha indicado, el presente estudio se basara en el analisis de las
fuentes del derecho, principalmente la Ley y las normas que afectan a los
planes de estudio del master en abogacia, ademas de otro tipo de documen-
tos y recursos web.

2. EL DERECHO MILITAR EN LOS PLANES DE ESTUDIO DEL
MASTER EN ABOGACIA

2.1. INTRODUCCION

A través de los siguientes epigrafes, se va a proceder a analizar los dife-
rentes planes de estudio del master de la abogacia, solo en lo que respecta
al derecho militar, para cada una de las universidades espafiolas, tanto pl-
blicas como privadas.

Para la realizacion de este estudio se ha utilizado como base de datos,
el Registro de Universidades, Centros y Titulos?*? (en adelante RUCT) del
Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte?*. La gran ventaja de manejar
esta base, es que remite al Boletin Oficial de Estado para las publicaciones
oficiales de los respectivos planes de estudio, por lo que en Gltima instancia
la base principal que se esta manejando es el BOE.

La estructura que se ha elegido para el analisis del derecho militar,
en los diferentes planes de estudio del master en abogacia ha sido, por
comunidades auténomas el siguiente: en primer lugar, se analizaran, por
cuestiones de logica, aquellas universidades publicas que no cuenten entre
sus posgrados oficiales con el master de la abogacia, ya que eso permitira
centrarse en aquellas universidades que si lo imparten, por ser objeto de
este estudio; en segundo lugar, se seguird la misma sistematica, pero con
las universidades privadas; en tercer lugar, se analizaran los diferentes pla-

22 Este registro fue creado a través del REAL DECRETO 1509/2008, de 12 de septiem-
bre, por el que se regula el Registro de Universidades, Centros y Titulos (BOE ntim. 232, de
25 de septiembre de 2008, pp. 38854 y ss.).

2 Dicho registro puede ser consultado en la pagina web del Ministerio de Educa-
cion, Cultura y Deporte a través del siguiente enlace <https://www.educacion.gob.es/ruct/
home#> [fecha de la consulta 01/02/2016].

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016 123



Francisco José Garcia Salas

nes de estudio de las universidades publicas que si ofrecen estos estudios
entre su oferta de posgrado, y por ltimo, el analisis se centrara en las uni-
versidades privadas que ofertan el master de la abogacia.

2.2. UNIVERSIDADES PUBLICAS QUE NO IMPARTEN EL MASTER OFICIAL EN
ABOGACIA

2.2.1. Andalucia, Cataluia, Madrid, Comunidad Valenciana y
Region de Murcia

De las diez universidades publicas?* que componen el sistema univer-
sitario andaluz, tan solo la Universidad Internacional de Andalucia (en
adelante UNIA), es la unica de las universidades publicas que no ofrece
este posgrado oficial entre sus titulaciones de master, quizas porque esta
universidad, tiene un caracter complementario® del sistema universitario
andaluz, por lo que careceria de sentido, que un posgrado que es ofrecido
por todas la universidades de Andalucia, y por tanto en todas las provin-
cias, sea también ofrecido por la UNIA.

Dentro del sistema publico universitario catalan, tan solo la Universi-
dad Politécnica de Cataluiia es la unica universidad ptblica que no ofrece
el master en abogacia; resulta del todo logico, puesto que ya el nombre de
la universidad puede dar una idea de que esta institucion académica esta
mas enfocada hacia la rama de ingenieria, arquitectura o ciencias.

Al igual que ocurre con la comunidad autonoma de Catalufia, en Ma-
drid, de todo su sistema publico universitario, tan solo la Universidad Poli-
técnica de Madrid, no ofrece este posgrado oficial; las razones son las mis-
mas que las expuestas para la Universidad Politécnica de Barcelona, por
lo que se remite a ella para justificar por qué no se imparte este posgrado
en dicha institucion académica, a fin de evitar reiteraciones innecesarias.

En este epigrafe, se va a incluir a la Universidad Internacional Menén-
dez Pelayo, puesto que segun el RUCT esta institucion tiene su sede en

24 Universidad de Almeria, Cadiz, Cérdoba, Granada, Huelva, Internacional de Anda-
lucia, Jaén, Malaga, Pablo de Olavide y Sevilla.

% El caracter de complementariedad de la Universidad Internacional de Andalucia
dentro del sistema universitario andaluz, fue proclamado por su Rector, en la conferencia
de inauguracion del XXI Congreso Nacional de historia de la Veterinaria en el Campus de
Baeza. La noticia puede consultarse a través del siguiente link <http://www.unia.es/ser-
vicio-de-comunicacion-e-informacion/el-rector-destaca-el-papel-de-la-unia-en-el-sistema-
universitario-publico-andaluz> [fecha de la consulta 04/02/2016].
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Madrid?¢. Asi, esta universidad tampoco oferta entre sus masteres oficia-
les, el posgrado en abogacia, quizas por la misma razon que le sucede a la
UNIA.

En la Comunidad Valenciana ocurre algo similar a lo que ocurre en
Cataluiia y Madrid, ya que dentro de su sistema publico universitario, tan
solo la Universidad Politécnica de Valencia, es la que no ofrece el master
en abogacia. Al igual que ocurre con la politécnica de Catalufia y la Poli-
técnica de Madrid, esta universidad estd orientada al ambito cientifico, a
pesar de que, a diferencia de las otras dos, imparte estudios relacionados
con las ciencias sociales, econdmicas, artes,...2” aunque no llega a ofrecer
estudios juridicos como tal, y por tanto, tampoco el master que permite
acceder a la profesion de abogado.

El sistema universitario publico murciano estd compuesto por la Uni-
versidad de Murcia y la Universidad Politécnica de Cartagena. Como podra
deducirse facilmente, tan solo esta tltima institucion es la que no ofrece el
master oficial en abogacia, ya que esta destinada a otros ambitos cientificos
como ocurre en Catalufia, Madrid o Valencia.

2.2.2. Resto de comunidades autonomas

La Universidad de Zaragoza, inica publica en la Comunidad de Ara-
gbn, imparte el master oficial en abogacia, por lo que no merece un mayor
analisis en este apartado.

Al igual que ocurre en Aragon, en Canarias no existe ninguna universi-
dad publica que no oferte el master oficial en abogacia, y lo mismo sucede
con las universidades publicas en Cantabria y Castilla-La Mancha.

Por su parte, los sistemas publicos universitarios de Extremadura, Ga-
licia, La Rioja, Islas Baleares, Pais Vasco y Castilla y Leén, Navarra y
Principado de Asturias, ofrecen el master oficial en abogacia, por lo que su
estudio se hara en el epigrafe correspondiente.

Convendria indicar que, en este epigrafe se han agrupado estas comu-
nidades auténomas, con el fin de mantener el orden alfabético que se va a
utilizar en este estudio.

26 Vid. dicha informacion en el RUCT a través del siguiente enlace <https://www.edu-
cacion.gob.es/ruct/universidad.action?codigoUniversidad=071&actual=universidades>
[fecha de la consulta 07/02/2016].

27 Cfr. la pagina web de la propia Universidad Politécnica de Valencia, donde puede
consultarse toda la ofertad de estudios disponibles a través del siguiente enlace <http://www.
upv.es/estudios/posgrado/masteres-por-ramas-es.html> [fecha de la consulta 07/02/2016].
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2.3. UNIVERSIDADES PRIVADAS QUE NO IMPARTEN EL MASTER OFICIAL EN ABOGACIA

2.3.1 Aragon, Canarias, Cantabria, Cataluiia, Castilla y Ledn,
Madrid y Pais Vasco

La Universidad San Jorge es la tinica universidad privada que existe
en Aragon, y entre sus estudios de posgrado no se encuentra ofertado el
master en abogacia.

Dentro de la comunidad auténoma de Canarias hay que hacer algunas
matizaciones previas. Asi, el RUCT establece que conforman el sistema uni-
versitario privado canario, la Universidad Europea de Canarias, la Universi-
dad Fernando Pessoa-Canarias, y la Universidad Internacional de Canarias;
de esta ultima institucion académica no constan datos en el RUCT, ni tam-
poco existe pagina web de la citada universidad, probablemente porque esta
obtuvo el correspondiente reconocimiento juridico con fecha 26 de marzo
de 2015%, por lo que a la fecha del cierre de este trabajo, se desconoce si el
master en abogacia sera ofrecido por la Internacional de Canarias.

La Universidad Fernando Pessoa-Canarias, seglin el citado registro, no
ofrece ningun estudio relacionado con las ciencias juridicas, por lo que tampo-
co ofrece el master oficial en abogacia. En la misma linea, se situa la Europa
de Canarias, ya que no cuenta entre su oferta de posgrado con el citado master.

La Universidad Europea del Atlantico, unica privada en la comunidad
auténoma cantabrica, tampoco ofrece entre su oferta de posgrado el master
que permite ejercer como abogado.

De las cinco universidades privadas que conforman el sistema catalan,
solo la Universidad Central de Catalufia no ofrece el master para acceder a
la profesion de abogado, por lo que no merece mayor atencion a los efectos
de este estudio.

En Castilla y Leon, de las cinco universidades privadas existentes, no
ofrecen el master en abogacia ni la Universidad Europea Miguel de Cer-
vantes, ni la Universidad Isabel I. Igualmente, la Universidad Pontificia de
Salamanca tampoco ofrece este posgrado entre su oferta formativa.

En la comunidad de Madrid todas las universidades privadas ofertan
el master en abogacia. Resultaria necesario dejar apuntado, que segun el
RUCT, existe la Universidad Tecnologia y Empresa, pero no se puede ac-

B Vid. Ley 5/2015, de 26 de marzo, de reconocimiento de la universidad privada «Uni-
versidad Internacional de Canariasy», con sede en Las Palmas de Gran Canaria (BOE num.
95, de 21 de abril de 2015, pp. 34679 y ss.).
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ceder a las titulaciones que oferta, ni existe una pagina web de esta insti-
tucion donde poder corroborar cuales son sus planes de estudio, y si en lo
que a este estudio respecta, imparte el master en abogacia.

En la comunidad auténoma vasca, de las dos universidades que confor-
man su sistema universitario privado, tan solo la Mondragon Unibertsitatea, no
ofrece el master en abogacia, ya que esta enfocada a otros ambitos cientificos.

2.3.2. Resto de comunidades autonomas

Dentro del resto de comunidades autonomas, convendria distinguir dos gru-
pos diferenciados; por una parte, aquellas comunidades autdnomas, que teniendo
universidades privadas, ofrecen el master en abogacia, y por lo tanto no tienen en-
caje en el epigrafe antecedente —por cuanto que seran analizadas en el apartado
2.5 y siguientes—, o bien, un segundo grupo, que serian aquellas comunidades
autonomas, que no cuentan con universidades privadas en su ambito geografico.

En el primero de los grupos se debe incluir a Andalucia (Universidad Loyola
Andalucia), La Rioja (Universidad Internacional de la Rioja), Castillay Leon (IE
Universidad y Universidad Catdlica Santa Teresa de Jests de Avila), Valencia
(Universidad Cardenal Herrera-CEU, Universidad Catolica de Valencia San Vi-
cente Martir, Universidad Europea de Valencia y Universidad Internacional de
Valencia), y Murcia (Universidad Catélica San Antonio de Murcia).

En el segundo de los grupos, se encuentran Castilla-L.a Mancha, Extre-
madura, Galicia, Islas Baleares, y Asturias, pues no cuentan con ninguna
institucion universitaria privada en su territorio.

2.4. UNIVERSIDADES PUBLICAS QUE IMPARTEN EL MASTER OFICIAL EN ABOGACIA

2.4.1. Andalucia, Aragon, Canarias, Cantabria, Castilla-La Mancha,
Catalufia, Extremadura, Galicia, La Rioja, Illes Balears, Pais Vasco,
Castilla y Leon, Madrid, Navarra, Valencia y Principado de Asturias

Segun el plan de estudios del master en abogacia por la Universidad de Al-
meria, no se contempla, ninguna materia relacionada con el derecho militar;?

2 Vid., la Resolucion de 13 de noviembre de 2014, de la Universidad de Almeria, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE numero 288 de 28 de
noviembre de 2014, pp. 97766 y 97767).
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tampoco la Universidad de Cadiz incluye ninguna referencia al derecho castren-
se.’0 La Universidad de Cordoba®!, la Universidad de Granada®?, la Universidad
de Huelva*, 1a Universidad de Jaén**, la Universidad de Malaga™®, la de Sevilla
o0 la Universidad Pablo de Olavide?’, siguen la misma linea académica.

Tras el analisis del plan de estudios del master en abogacia por la
Universidad de Zaragoza, se puede comprobar que entre las materias
que componen el citado plan, no se incluye ninguna relativa a derecho
militar®.

Por su parte, la Universidad de La Laguna, hace igual que la universidad
zaragozana, es decir, no incluye entre su estructura curricular, ninguna mate-
ria relativa al ambito juridico militar®; la Universidad de las Palmas de Gran
Canaria, tampoco hace alusion a este &mbito de la practica forense*.

30 Vid., 1a Resolucion de 13 de septiembre de 2013, de la Universidad de Cadiz, por la
que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE niimero 240 de 7 de octubre
de 2013, pp. 82167 y 82168).

31 Vid., 1a Resolucion de 10 de septiembre de 2013, de la Universidad de Cordoba, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE numero 233 de 28 de
septiembre de 2013, pp. 78937 y 78938).

2 Vid., 1a Resolucion de 11 de julio de 2013, de la Universidad de Granada, por la que
se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE niim. 180, de 29 de julio de
2013, pp. 55420 y 55421).

3 Vid., 1a Resolucion de 21 de enero de 2014, de la Universidad de Huelva, por la que
se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Abogacia (BOE niim. 33, de 7 de
febrero 2014, pp. 10873 y 10874).

3 Cfr. la pagina web de la Universidad de Jaén, a través del siguiente enlace <http://
estudios.ujaen.es/node/389/master plan_estudio> [fecha de la consulta 10/02/2016].

35 Vid. Resolucion de 27 de octubre de 2014, de la Universidad de Malaga, por la que se pu-
blican planes de estudio de masteres (BOE niim. 278, de 17 de noviembre de 2014, pp. 94458 y
94459). El plan de estudios de 2010 se aprob6 mediante la Resolucion de 25 de octubre de 2010,
de la Universidad de Malaga, por la que se establece el plan de estudios de Master Universitario
en Abogacia (BOE num. 276, de 15 de noviembre de 2010, pp. 95546 y 95547).

3 Vid., 1a Resolucion de 10 de abril de 2014, de la Universidad de Sevilla, por la que
se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 117, de 14 de mayo de
2014, pp. 37835 y 37836).

37 Vid. Resolucion de 15 de febrero de 2013, de la Universidad Pablo de Olavide, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 61, de 12 de marzo
de 2013, pp. 19495 y 19496).

38 Vid. Resolucion de 22 de enero de 2014, de la Universidad de Zaragoza, por la que
se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE nim. 33, de 7 de febrero de
2014, pp. 10877 y 10878).

3 Vid. Resolucion de 2 de septiembre de 2015, de la Universidad de La Laguna, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE niim. 229, de 24 de sep-
tiembre de 2015, pp. 86170 y 86171).

40 Puede consultarse la informacion relativa a la estructura académica del master en
abogacia por la ULGC, a través del siguiente enlace <http://www.fccjj.ulpge.es/index.php/
master/master-universitario-en-abogacia> [fecha de la consulta 11/02/2016].
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Ni del plan de estudios del master en abogacia por la Universidad de
Cantabria*!, ni en el de la Universidad de Castilla-La Mancha*’, puede ob-
servarse que haya sido incluida, ninguna asignatura relativa o relacionada
con el derecho sustantivo militar o derecho procesal militar.

La estructura curricular del master en abogacia por la Universidad
Autonoma de Barcelona, no contiene ninguna referencia al estudio del
derecho militar®; en la misma linea se sittian los planes de estudio esta-
blecidos por la Universidad de Barcelona*, la Universidad de Girona®,
la Universidad de Lleida*, la Universidad Pompeu Fabra*’, o la Univer-
sidad Rovira i Virgili*8,

Tampoco incluye al derecho militar, ni sustantivo ni procesal, el plan
de estudios del master en abogacia por la Universidad de Extremadura®.

La Universidad de A Corufa ha seguido la misma linea académica que
el resto de sus homologas, es decir, tampoco ha incluido ninguna materia

41 La estructura académica del master en abogacia por la Universidad de Cantabria,
a través del siguiente enlace <http://web.unican.es/estudios/asignaturas?p=192&c=2015>
[fecha de la consulta 11/02/2016].

“ Vid. Resolucion de 14 de enero de 2015, de la Universidad de Castilla-La Mancha,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Abogacia (BOE num. 25,
de 29 de enero de 2015, p. 7199).

4 La informacién relativa a la estructura académica del master en abogacia por la UAB,
a través del siguiente enlace <http://www.uab.cat/web/informacion-academica-de-los-
masteres-oficiales/la-oferta-de-masteres-oficiales/plan-de-estudios/plan-de-estudios/abo-
gacia-1096480309783.html?param1=1326267854417> [fecha de la consulta 11/02/2016].

4 Vid. Resolucion de 3 de octubre de 2014, de la Universidad de Barcelona, por la que
se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE ntim. 263, de 30 de octubre de
2014, p. 88623).

4 Vid. Resolucion de 22 de enero de 2015, de la Universidad de Girona, por la que
se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 41, de 17 de febrero de
2015, p. 13161).

46 El plan de estudios del master en abogacia por la Universidad de Lleida puede ser
consultado, a través del siguiente enlace <http://www.masteradvocacia.udl.cat/es/pla-for-
matiu/pla-estudis-guies-docents.html> [fecha de la consulta 11/02/2016].

47 La informacion relativa al plan de estudios, que salvo error, ain no ha sido publicado
en el BOE, puede consultarse en la pagina web de la Universidad Pompeu Fabra, a través
del siguiente enlace <http://www.barcelonaschoolofmanagement.upf.edu/master-universi-
tario-en-abogacia/plan-de-estudios> [fecha de la consulta 11/02/2016].

4 Puede consultarse el plan de estudios para esta Universidad, a través del siguiente
enlace, puesto salvo error, no consta la publicacion oficial en el BOE <http://www.urv.cat/
masters_oficials/socials_juridiques/advocacia/es_pla master advocacia.html> [fecha de la
consulta 11/02/2016].

4 Salvo error, el plan de estudios de master de la abogacia por la Universidad de Extre-
madura, aiin no ha sido publicado en el Boletin Oficial del Estado. Sin embargo, la estruc-
tura de dicho plan, si puede observarse a través de la pagina web de la universidad, a través
del siguiente enlace: <http://www.unex.es/organizacion/servicios-universitarios/servicios/
servicio_becas/archivos/ficheros/plan-estudios-abreviados-masteres/PLAN_ABOGACIA.
pdf> [fecha de la consulta 12/02/2016].
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relativa al derecho castrense dentro de su plan de estudios para el master
en abogacia;* en el mismo sentido se situan la Universidad de Santiago de
Compostela’! y la Universidad de Vigo*2.

Los planes de estudio para este master en las Universidades de La Rio-
ja¥, Illes Balears™, y del Pais Vasco’, tampoco contienen ninguna referen-
cia a la ensefianza del derecho militar.

La situacion para el derecho propio del ambito castrense en la Univer-
sidad de Burgos®, tampoco corre demasiada suerte, ya que en su plan de
estudios se obvia esta materia por completo, al igual que ocurre con la Uni-
versidad de Leon”’, la Universidad de Salamanca® o la Universidad de Va-
lladolid™.

30 Vid. Resolucion de 20 de noviembre de 2015, de la Universidad de A Coruiia, por la
que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE nim. 294, de 9 de diciem-
bre de 2015, pp. 116482 y 116483).

31 Vid. Resolucion de 7 de enero de 2014, de la Universidad de Santiago de Composte-
la, por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 56, de 6 de
marzo de 2014, pp. 21451 y 21452).

2 Vid. Resolucion de 13 de febrero de 2014, de la Universidad de Vigo, por la que se
publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 68, de 20 de marzo de 2014,
pp- 24170 y 24171).

33 Vid. Resolucion de 19 de mayo de 2014, de la Universidad de La Rioja, por la que
se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Abogacia (BOE nim. 141, de 11 de
junio de 2014, pp. 44545 y 44546).

34 Vid. Resolucion de 12 de noviembre de 2013, de la Universidad de las Illes Balears,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Abogacia (BOE num. 288,
de 2 de diciembre de 2013, pp. 95618 y 95619).

35 Vid. Resolucion de 24 de abril de 2013, de la Universidad del Pais Vasco, por la que
se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 130, de 31 de mayo de
2013, pp. 41462 y 41463).

% No se tiene constancia de la publicacion oficial del plan de estudios para el Mas-
ter en Acceso a la Abogacia, por lo que para poder estudiar el correspondiente plan de
estudios, habria que acudir a la pagina web, a través del siguiente enlace <http://wwww.
ubu.es/sites/default/files/portal page/files/plan_master abogacia para g. academica cur-
so_2013.2014.pdf> [fecha de la consulta 12/02/2016].

57 Vid. Resolucion de 7 de abril de 2014, de la Universidad de Leon, por la que se pu-
blica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 121, de 19 de mayo de 2014,
pp. 38887 y 38888).

38 Vid. Resolucion de 15 de octubre de 2015, de la Universidad de Salamanca, por la
que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE ntim. 263, de 3 de noviem-
bre de 2015, p. 104238).

59 Salvo error, el plan de estudios oficial para el plan de estudios del Master en Aboga-
cia por la Universidad de Valladolid, no ha sido publicado en el BOE. La unica referencia
que se puede encontrar sobre el mismo, es a través de la pagina web de la propia universi-
dad y a través del siguiente enlace <http://www.der.uva.es/files/asignaturas.pdf> [fecha de
la consulta 12/02/2016].
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El master de la abogacia en la Universidad Auténoma de Madrid®, en la
Carlos I1I°!, en la Complutense de Madrid®, Alcala®, en la Rey Juan Carlos®,
o en la Nacional de Educacion a Distancia®, no contempla en sus respectivos
planes de estudio, la imparticion de materias relacionadas con el derecho militar.

Por su parte, la Universidad Publica de Navarra®, la de Alicante®’, la
Jaume 1%, la Miguel Hernandez® y la de Valéncia’”, tampoco ofrecen nin-
guna materia relacionada con el derecho militar, al igual que sucede tam-
bién con la Universidad de Oviedo'.

% Vid. Resolucion de 24 de febrero de 2014, de la Universidad Autonoma de Madrid,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Profesion de Abogado
(BOE num. 62, de 13 de marzo de 2014, pp. 23000 y 23001).

1 Vid. Resolucion de 9 de julio de 2013, de la Universidad Carlos III, por la que se
publica el plan de estudios de Master en Acceso al Ejercicio de la Abogacia (BOE num.
177, de 25 de julio de 2013, pp. 54759 y 54760).

2 Vid. Resolucion de 28 de abril de 2014, de la Universidad Complutense de Madrid,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Profesion de Abogado
(BOE num. 112, de 8 de mayo de 2014, pp. 35606).

8 Vid. Resolucion de 18 de julio de 2014, de la Universidad de Alcala, por la que se publica
el plan de estudios de Master en Acceso a la Abogacia (BOE niim. 188, de 4 de agosto de 2014,
pp- 62549 y 62550). No obstante, el BOE ha publicado el carcter oficial de un nuevo titulo de
Master en Abogacia para esta universidad, con la siguiente nomenclatura: Master Universitario
en Acceso a la Profesion de Abogados por la Universidad de Alcala (BOE num. 307, de 24 de
diciembre de 2015, p. 121917), aunque no consta, si existe un nuevo plan de estudios.

% Vid. Resolucion de 25 de febrero de 2014, de 1a Universidad Rey Juan Carlos, por la
que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 59, de 10 de marzo
de 2014, p. 22482).

% Vid. Resolucion de 31 de mayo de 2013, de la Universidad Nacional de Educacion a
Distancia, por la que se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Abogacia (BOE
nam. 139, de 11 de junio de 2013, pp. 44250 y 44251).

% Puede verse el plan de estudios en la pagina web de la universidad, ya que aun no
ha sido publicado de forma oficial, a través del siguiente enlace <http://www.unavarra.es/
estudios/posgrado/oferta-de-posgrado-oficial/titulos-oficiales-de-master/facultad-juridicas/
master-universitario-acceso-abogacia> [fecha de la consulta 12/02/2016].

7 Vid. Resolucion de 28 de noviembre de 2013, de la Universidad de Alicante, por la
que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 300, de 16 de diciem-
bre de 2013, pp. 99249 y 99250).

% Vid. Resolucion de 3 de octubre de 2014, de la Universidad Jaume I, por la que se
publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 257, de 23 de octubre de
2014, pp. 86299 y 86300).

% Vid. Resolucion de 13 de diciembre de 2013, de la Universidad Miguel Hernandez,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 8, de 9 de enero
de 2014, pp. 1085 y 1086).

70 Vid. Resolucion de 10 de marzo de 2014, de la Universidad de Valéncia, por la que
se publica el plan de estudios de Méaster en Abogacia (BOE niim. 79, de 1 de abril de 2014,
pp. 27983 y 27984).

" Vid. Resolucion de 19 de julio de 2013, de la Universidad de Oviedo, por la que se
publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 184, de 2 de agosto de 2013,
pp. 56530y 56531).

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016 131



Francisco José Garcia Salas
2.4.2. Region de Murcia

Mencidn especial merece el plan de estudios en abogacia por la Univer-
sidad de Murcia’?, ya que es la unica universidad espafiola, que ha incluido
en el plan curricular para este posgrado, al derecho militar como tal; concre-
tamente la ensefanza del derecho militar se produce dentro de la asignatura
obligatoria denominada Penal, menores, penitenciario y jurisdiccion militar.

Se desconoce el motivo que ha llevado a esta institucion académica a
incluir esta materia especifica dentro del master que capacita como aboga-
do, aunque quizas podria ser por la presencia de la Administracion militar
en esta comunidad autonoma, bien por la presencia del Centro Universita-
rio de la Defensa’ en San Javier, o bien por querer brindar la mejor forma-
cion para sus futuros letrados. Sea cual fuere el motivo, lo cierto es que en
el plan de estudios del Master en Abogacia, se contempla al derecho militar
como materia especifica de estudio.

Al hilo de lo expuesto, convendria indicar que, si precisamente desde
la administracion se critico la formacion con la que los letrados accedian al
mundo profesional, flaco favor le estan haciendo a los futuros egresados en
abogacia sino incluyen entre su oferta formativa a la jurisdiccion militar;
jurisdiccion como cualquiera de las otras existentes en el ordenamiento
juridico espafiol.

La formacién en derecho militar es basica, sobre todo para los letra-
dos que quieran adscribirse en un futuro dentro del turno de oficio penal,
puesto que normalmente no habra en su respectivo colegio de abogados
una seccion especifica para derecho militar, y dada la obligatoriedad de
dirigir técnicamente el asunto —salvo los casos previstos legalmente—,
dificilmente podra hacerlo de la mejor manera posible si el conocimiento
que tiene del derecho militar es casi nulo, ya que probablemente ni durante
sus estudios de grado ni en el master hayan estudiado dicha materia.

Sin embargo, como se acaba de ver, la Universidad de Murcia si ha
contemplado dicha posibilidad para sus egresados en abogacia, por lo que
al menos, tendran un conocimiento mas preciso de esta jurisdiccion, que a
priori, los alumnos que sean titulados por otra universidad; ello no quita,

2 Vid. Resolucion de 7 de junio de 2013, de la Universidad Murcia, por la que se pu-
blica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 150, de 24 de junio de 2013,
pp. 47498 y 47499).

3 Desde luego, no se tiene, ni se ha podido averiguar el motivo concreto que ha llevado
a esta universidad a incluir al derecho militar dentro de las materias que imparte en el master
que capacita como abogado. Sin embargo, si el motivo fuese la presencia del Centro Univer-
sitario de la Defensa, la misma linea podrian haber seguido las universidades donde existe el
posgrado en abogacia, y en cuya organizacion académica se encuentra adscrito algan CUD.
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que las diferentes guias docentes de cada una de las asignaturas, dentro
del ambito penal principalmente, incluyan conocimientos sobre el derecho
militar, aunque obligatorio no seria, ya que no lo contempla el respectivo
plan de estudios, dejandolo al arbitrio de cada departamento universitario
con docencia en este posgrado.

2.5. UNIVERSIDADES PRIVADAS QUE IMPARTEN EL MASTER OFICIAL EN ABOGACIA

2.5.1. Andalucia, Cataluiia, La Rioja, Pais Vasco, Castilla y Leon

La Universidad Loyola Andalucia,’ tnica privada en la comunidad,
imparte el master universitario oficial en abogacia. Tras analizar dete-
nidamente el plan de estudios de este posgrado, seglin consta publicado
en BOE”, se puede comprobar que entre las materias a impartir no se
encuentra ninguna asignatura relacionada con el derecho sustantivo o
procesal militar.

La Universidad Ramon Llull’®, la Universidad Abat Oliba CEU”’, la
Universidad Internacional de Catalufia’®, o la Universidad Oberta de Ca-
talunya, en la linea seguida por la mayoria de sus coetdneas analizadas
hasta ahora, a pesar de impartir el master en abogacia, tampoco han in-
cluido ninguna materia relativa a la ensefianza del derecho militar para
este posgrado.”

74 Reconocida por disposicion adicional primera de la Ley 15/2003, de 22 de diciembre
de Universidades, introducida por la Ley 12/2011, de 16 de diciembre, de modificacion de
la Ley Andaluza de Universidades (BOJA num. 251 de 27 de diciembre de 2011).

5 Vid. Resolucion de 23 de noviembre de 2013, de la Universidad Loyola Andalucia,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE niim. 302, de 18 de
diciembre de 2013, pp. 101293 y 101294).

76 Dejar indicado que esta institucion superior, salvo error, atin no ha publicado, el plan
de estudios oficial del Master en Abogacia. El unico modelo que se ha podido encontrar,
ha sido el que la propia universidad tiene publicado en su web, y que puede verse a través
del siguiente enlace: <http://www.esade.edu/masterabogacia/esp/por-que-master-abogacia/
estructura-programa> [fecha de la consulta 13/02/2016].

7 Vid. Resolucién de 19 de junio de 2015, de la Universitat Abat Oliba CEU, por la
que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 162, de 8 de julio de
2015, pp. 56922 y 56923).

78 Vid. Resolucion de 2 de noviembre de 2015, de la Universidad Internacional de Ca-
talufia, por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE num. 280, de
23 de noviembre de 2015, p. 110390).

" Vid. Resolucion de 12 de mayo de 2014, de la Universitat Oberta de Catalunya, por
la que se publica el plan de estudios del Master en Abogacia (BOE num. 137, de 6 de junio
de 2014, pp. 43277 y 43278).
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La Universidad Internacional de la Rioja, es la unica universidad pri-
vada existente en dicha comunidad, y junto a la universidad publica, se
encarga de impartir el master de la abogacia. El plan de estudios que tiene
publicado esta institucion para el master, no contempla ninguna materia
relacionada con el derecho militar, ni procesal ni sustantivo®.

La Universidad de Deusto, entre su oferta formativa de posgrado, contiene
el master en acceso a la abogacia; tras el analisis de su plan de estudios, se ha
podido comprobar que entre las materias ofertadas al alumnado, no se encuen-
tra ninguna relacionada con el derecho militar, ni sustantivo ni procesal®!.

El plan de estudios del master universitario en abogacia por la IE Uni-
versidad, no presenta ninguna materia relacionada con el derecho militar,
ni procesal ni sustantivo®?.

El originario plan de estudios del master en acceso a la profesion de abo-
gado de la Universidad Catdlica Santa Teresa de Jesus, no recogia en su estruc-
tura académica, ninguna materia de derecho procesal militar o sustantivo;®* la
misma opcion ha seguido, la modificacion del plan de estudios de este pos-
grado para esta universidad, ya que obvia incluir en su estructura curricular
cualquier materia relativa a la ensefianza del derecho castrense®.

2.5.2. Madrid

Por su parte, en la Comunidad de Madrid, ni la Universidad a Distancia
de Madrid,?® ni la Universidad Alfonso X el Sabio®, ni la Universidad Ca-

80 Cfr. Resolucion de 23 de diciembre de 2014, de la Universidad Internacional de La
Rioja, por la que se publica el plan de estudios de Master en el Ejercicio de la Abogacia
(BOE num. 25 de 29 de enero de 2015, pp. 7186y 7187).

81 Vid. Resolucion de 22 de febrero de 2013, de la Universidad de Deusto, por la que
se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Abogacia (BOE. Num. 56, de 6 de
marzo de 2013, pp. 18285).

82 Vid. Resolucion de 28 de julio de 2014, de la IE Universidad, por la que se publican
planes de estudios de Master (BOE num. 231, de 23 de septiembre de 2014, p. 74467).

8 Cfr. Resolucion de 7 de mayo de 2013, de la Universidad Catdlica Santa Teresa de
Jestis de Avila, por la que se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Profesion
de Abogado (BOE num. 120, de 20 de mayo de 2013, pp. 37451 y 37452).

8 Cfr. Resolucion de 29 de octubre de 2015, de la Universidad Catdlica Santa Teresa de
Jesus de Avila, por la que se publica la modificacién del plan de estudios de Master en Acceso a
la Profesion de Abogado (BOE nim. 280, de 23 de noviembre de 2015, pp. 110386 y 110387).

85 Vid. Resolucion de 21 de mayo de 2013, de la Universidad a Distancia de Madrid,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Practica de la Abogacia (BOE num.
141, de 13 de junio de 2013, pp. 44936 y 44937).

8 Vid. Resolucion de 24 de mayo de 2013, de la Universidad Alfonso X el Sabio, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Profesion de Abogado (BOE.
nim. 133, de 4 de junio de 2013, p. 42190).
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milo José Cela¥’, ni la Universidad Antonio de Nebrija®, ni la Universidad
Europea de Madrid®, ni la Universidad Francisco de Vitoria (en adelante
UFV)*, ni la Universidad San Pablo-CEU (CEU-USP)°!, ni la Universidad
Pontificia de Comillas®?, imparten materia alguna relacionada con el dere-
cho militar, en ninguna de sus modalidades.

De lo expuesto hasta aqui, se podria afirmar que existe un ordenamien-
to juridico que no es ensefiado, con caracter general, en los planes de es-
tudio del master en abogacia, ni en las universidades publicas, ni en las
privadas, aun siendo una jurisdiccion mas de las existentes en Espafia.

2.5.3. Comunidad foral de Navarra, la Comunidad Valenciana, y
Region de Murcia

La Universidad de Navarra, es otra de las universidades privadas
que ofrece el master en abogacia. El plan de estudios configurado para
este posgrado, tampoco incluye ninguna materia relacionada con el de-
recho militar, como puede comprobarse en su plan de estudios publica-
do en el BOE®.

87 El plan de estudios del Master en Acceso a la Profesion de abogado por la Uni-
versidad Camilo José Cela, salvo error, ain no ha sido publicado de forma oficial. No
obstante, a través de la pagina web de esta universidad, puede consultarse su estructura
curricular:  <http://www.ucjc.edu/estudio/master-universitario-en-acceso-a-la-profesion-
de-abogado/#utab-pane-0-3> [fecha de la consulta 16/02/2016].

8 Vid. Resolucion de 18 de julio de 2013, de la Universidad Antonio de Nebrija, por la
que se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Abogacia (BOE niim. 187, de 6
de agosto de 2013, pp. 57658 y 57659).

8 Vid. Resolucion de 30 de mayo de 2013, de la Universidad Europea de Madrid,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE. num. 146, de 19
de junio de 2013, pp. 46427 y 46428). Al respecto, también puede verse, la Resolucion de
31 de mayo de 2010, de la Universidad Europea de Madrid, por la que se publica el plan
de estudios de Master Universitario en Abogacia Internacional y Derecho de los Negocios
Internacionales (BOE. nim. 163, de 6 de julio de 2010, p. 59863).

% Vid. Resolucion de 21 de mayo de 2013, de la Universidad Francisco de Vitoria, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE niim. 134, de 5 de junio
de 2013, p. 42492).

1 Vid. Resolucion de 1 de julio de 2015, de la Universidad San Pablo-CEU, por la que
se publican planes de estudios de masteres (BOE num. 167, de 14 de julio de 2015, pp.
58446 y 58447).

2 Vid. Resolucion de 26 de marzo de 2014, de la Universidad Pontificia de Comillas,
por la que se publica el plan de estudios del Master en Acceso a la Abogacia (BOE num. 85,
de 8 de abril de 2014, pp. 29617 y 29618).

% Vid. Resolucion de 23 de mayo de 2013, de la Universidad de Navarra, por la que
se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Abogacia (BOE nim. 142, de 14 de
junio de 2013, p. 45318).
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En la Universidad Cardenal Herrera-CEU®4, en la Universidad Catolica
de Valencia San Vicente Martir®®, en la Universidad Europea de Valencia®®,
en la Universidad Internacional de Valencia®, se ofrece el master en abo-
gacia, aunque en su plan de estudios no se incluya entre sus materias al
derecho militar.

En la region de Murcia, el master en abogacia también es impartido
por la Universidad Catélica San Antonio (en adelante UCAM), y al igual
que ocurre con la practica totalidad de las universidades, al configurar el
plan de estudios de master en abogacia, la UCAM tampoco ha incluido al
derecho militar como asignatura a impartir en este posgrado®.

3. EL DERECHO MILITAR Y LA UNIVERSIDAD

Bajo este epigrafe, se va a proceder a estudiar las diferentes univer-
sidades que tienen convenio con el Ministerio de Defensa para la impar-
ticion de jornadas, cursos, asignaturas..., el motivo de este analisis no es
otro que, poner de manifiesto la posible asincronia existente entre las ins-
tituciones universitarias que ofrecen el master y que tienen convenio con
Defensa, pero sin embargo, en los planes de estudio del posgrado que ca-
pacita para la profesion de abogado, no incluyen ninguna materia relativa
al ambito castrense.

Para el desarrollo de este apartado se ha utilizado como referencia, la
pagina web del Centro Superior de Estudios de la Defensa Nacional (en
adelante CESEDEN), donde aparecen publicados los diferentes convenios

% Vid. Resolucion de 22 de abril de 2015, de la Universidad Cardenal Herrera-CEU,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE niim. 107, de 5 de
mayo de 2015, pp. 39473 y 39474).

% Salvo error, no se encuentra publicado en el BOE el correspondiente plan de estu-
dios; la Ginica referencia al mismo, puede verse en la pagina web de la universidad, a través
del siguiente enlace <https://www.ucv.es/estudios_planm.aspx?t=181&g=2&a=1&f=1>
[fecha de la consulta 17/02/2016].

% Puede verse su plan de estudios, a través del siguiente enlace: <http://valencia.uni-
versidadeuropea.es/estudios-universitarios/master-universitario-en-abogacia-habilitante>
[fecha de la consulta 17/02/2016].

°7 La Universidad Internacional de Valencia no tiene publicado, salvo error, el plan de
estudios oficial, que tan solo puede consultarse en su pagina web, a través del siguiente di-
reccion electronica: <http://universidadviu.com/master-abogacia-practica-juridica> [fecha
de la consulta 17/02/2016].

% Vid. Resolucion de 24 de septiembre de 2013, de la Universidad Catdlica San Anto-
nio, por la que se publica el plan de estudios de Méster en Acceso a la Abogacia (BOE num.
261, de 31 de octubre de 2013, pp. 88257 a 88259).
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con universidades y otras entidades.”” Se ha descartado la Escuela Superior
de las Fuerzas Armadas, puesto que no consta que dicha institucion tenga
ningln convenio con la universidad; el RUCT también ha sido descartado,
puesto que en su base de datos no figura ningtn estudio!® relacionado con
el derecho militar.

3.1. UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID

Segun puede comprobarse del Convenio'?! existente entre el Ministe-
rio de Defensa y la Universidad Complutense de Madrid, se cre6 en 2013
la catedra en la institucion universitaria denominada «Almirante Don Juan
De Borbony, en la que se contempla la imparticion de 11 asignaturas, en-
tre las que se encuentran Administracion Militar y Economia de la De-
fensa (para la Facultad de Ciencias Economicas y Empresariales), Medio
ambiente y defensa y Sanidad en Seguridad y defensa (para la Facultad
de Medicina), Los escenarios cientificos y tecnologicos emergentes y la
Defensa (para la Facultad de Informatica), Psicologia de los recursos hu-
manos en la Defensa y Factores humanos. seguridad y defensa (para la Fa-
cultad de Psicologia), Riesgo biologico: seguridad y defensa e Historia de
las ciencias farmacéuticas en su relacion con las Fuerzas Armadas (para
la Facultad de Farmacia), y Zoologia ambiental, biodiversidad y Defensa
y Actuacion en crisis de bioseguridad y Defensa (para la Facultad de Ve-
terinaria).

Ademas, aparte de la creacion e implantacion de estas asignaturas, se
prevé en el convenio, la creacion de las jornadas CESEDEN-UCM sobre
seguridad y defensa, y la creacion de un Master'?? de Seguridad y Defensa
(art. 3 del convenio).

% Vid., todos los convenios que aparecen en la pagina web de la Escuela de Altos
Estudios de la Defensa, a través del siguiente enlace: <http://www.defensa.gob.es/ceseden/
relaciones-externas/#sub1> [fecha de la consulta 20/02/2016]. Los convenios que apare-
cen para este centro, son los mismos que aparecen para la Escuela de Altos Estudios de la
Defensa, los cuales son accesibles a través del siguiente link: <http://www.defensa.gob.es/
ceseden/ealede/convenios/> [fecha de la consulta 20/02/2016].

100 7id. dicha informacion a través del siguiente enlace: <https://www.educacion.gob.
es/ruct/consultaestudios.action?actual=estudios> [fecha de la consulta 20/02/2016].

101 Vid. Resolucion 420/38163/2013, de 10 de diciembre, de la Secretaria General Téc-
nica, por la que se publica el Convenio de colaboracion con la Universidad Complutense de
Madrid para el desarrollo de diversas actividades relacionadas con la seguridad y la defensa
(BOE num. 306, de 23 de diciembre de 2013, pp. 103830 a 103835).

102 Con respecto a la estructura curricular de este master, se pude comprobar que tam-
poco hace ninguna alusion al derecho militar (el mismo puede comprobarse a través del
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Como puede observarse, y en lo que al objeto de estudio respecta, pue-
de comprobarse que no existe ninguna asignatura relativa a la jurisdiccion
castrense. La oportunidad que tenia la Universidad Complutense para la
imparticion de materias juridico militares, entre sus titulados en el master
en abogacia era la idonea, puesto que al amparo de este convenio (art. 4.2),
se podia haber incluido en el plan de estudios del posgrado que capacita
como abogado, alguna materia relacionada con el derecho militar, maxime
cuando la estructura de estos estudios fue publicada en el BOE de 8§ de
mayo de 2014, y el convenio entre el Ministerio de Defensa-Universidad
Complutense de Madrid, es del afio 2013.

3.2. UNIVERSIDAD POLITECNICA DE MADRID

Como se ha tenido ocasion de exponer con anterioridad, la Universidad
Politécnica de Madrid, es una institucion de educacion superior que esta
enfocada a la ciencia, ingenieria, ... de tal forma que no imparte estudios en
la rama de ciencias juridicas. En esta linea, el convenio'® suscrito entre el
Ministerio de Defensa y la Universidad Politécnica de Madrid, se inspira
en la aeronautica, las tecnologias de la informacién y la comunicacion, o
la biologia o quimica (art. 2.3 del convenio), por lo que a efectos de este
estudio carece de mayor relevancia.

3.3. UNIVERSIDAD DE SALAMANCA

La Universidad de Salamanca (en adelante USAL) es otra de las ins-
tituciones de educacion superior que tiene convenio con el Ministerio de
Defensa; tras analizar el citado convenio'® entre ambas instituciones, se
puede comprobar que uno de los pilares fundamentales es la imparticion de
determinadas asignaturas. Asi, entre las materias a impartir, se encuentran

siguiente enlace: <http://www.ucm.es/data/cont/docs/titulaciones/434.pdf> [fecha de la
consulta 22/02/2016].

103 Vid. Resolucion 420/38007/2014, de 9 de enero, de la Secretaria General Técnica,
por la que se publica el Convenio de colaboracion con la Universidad Politécnica de Madrid
sobre materias docentes y relacionadas con la seguridad y la defensa (BOE num. 15, de 17
de enero de 2014, pp. 2716 a 2720).

104 Vid. Resolucion 420/38166/2013, de 10 de diciembre, de la Secretaria General Téc-
nica, por la que se publica el Convenio de colaboracion con la Universidad de Salamanca
sobre materias docentes y relacionadas con la seguridad y la defensa (BOE num. 306, de 23
de diciembre de 2013, pp. 103848 a 103853).
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Defensa Nacional y Organizacion Militar (para la Facultad de Derecho),
La Union Europea: Recursos Humanos, Fronteras y Defensa (para la Fa-
cultad de Geografia e Historia), Sanidad y Conflictos Armados (para la
Facultad de Medicina), la Cultura de Defensa (para la Facultad de Socio-
logia), y las Aguas en la Defensa (para la Facultad de Farmacia).

Como puede comprobarse, ni el Ministerio de Defensa, ni la USAL,
han contemplado la inclusion de alguna asignatura relacionada con el de-
recho sustantivo o procesal militar entre la oferta formativa de posgrado,
a pesar de que en este caso, el convenio si recoge formacion especifica
para los alumnos de la Facultad de Derecho, con una asignatura concreta.
No obstante lo anterior, aunque la norma solo prevé la formacion para los
alumnos de diplomaturas y licenciaturas (art. 2.2), la misma se tendra que
entender también realizada a los alumnos de grado, como consecuencia de
la evolucion de los titulos universitarios.

3.4. UNIVERSIDAD DE SANTIAGO DE COMPOSTELA

Otra de las universidades que cuenta con un convenio!% especifico en
materia de formacion con el Ministerio de Defensa, es la Universidad de
Santiago de Compostela. No obstante, este convenio carece de relevancia
a los efectos de este estudio, ya que ni prevé la existencia de asignaturas
en los distintos estudios oficiales que imparta la institucion académica, ni
contempla ninguna actividad relacionada con el derecho militar, por lo que
se deja indicado a meros efectos indicativos.

3.5. UNIVERSIDAD REY JUuAN CARLOS

El Ministerio de Defensa y la Universidad Rey Juan Carlos (en ade-
lante URJC), también tienen suscrito un convenio de colaboracion!®; en
el mismo se contempla, al igual que hacen la mayoria de los anteriores
convenios analizados, la imparticion de determinadas asignaturas, aunque

105 Vid. Resolucion 420/38117/2014, de 8 de septiembre, de la Secretaria General Téc-
nica, por la que se publica el Convenio de colaboracion con la Universidad de Santiago de
Compostela para el desarrollo de diversas actividades relacionadas con la seguridad y la
defensa (BOE num. 228, de 19 de septiembre de 2014, pp. 73387 a 73390).

106 Vid. Resolucion 420/38138/2015, de 23 de septiembre, de la Secretaria General
Técnica, por la que se publica el Convenio especifico de colaboracién con la Universidad
Rey Juan Carlos para el desarrollo de diversas actividades relacionadas con la seguridad y
la defensa (BOE niim. 236, de 2 de octubre de 2015, pp. 89701 a 89706).
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a diferencia de estos, en este caso concreto, lo hace solo para asignaturas
de master. Asi, contempla la implantacion de la asignatura Perspectivas
historicas del terrorismo en el «master universitario en analisis y preven-
cion del terrorismoy, contempla igualmente una asignatura de interés para
el «master universitario en ingenieria de sistemas de decisiony, una asig-
natura de interés para el «master universitario en analisis y prevencion del
terrorismo», aunque no contempla ninguna asignatura especifica para el
master en abogacia por esta universidad.

No obstante lo anterior, el convenio prevé un apartado de formacion en
derecho castrense, a través de la celebracion y realizacion de una jornada
juridico-militar, aunque sin mayor recorrido para los estudios de posgrado
en general, ni para el master en abogacia en particular.

3.6. OTRAS INSTITUCIONES UNIVERSITARIAS Y ESTUDIOS JURIDICO-MILITARES

3.6.1. La Universidad de Granada

La Universidad de Granada (en adelante UGR), a través del Centro
Mixto UGR-MADOC,!” es la unica de las universidades que incluye entre
su oferta formativa de posgrado, un estudio especifico sobre derecho mi-
litar; en concreto, el experto universitario en derecho militar de la Escuela
Internacional del Posgrado de la UGR.

El citado estudio de posgrado, con una duracion de 30 créditos ECTS,
contempla entre su plan de estudios,!*® materias tales como Las Fuerzas
Armadas y la Constitucion espaniola. Las misiones constitucionales de las
fuerzas armadas, La jurisdiccion militar, El derecho penal militar, Dere-
cho administrativo militar, Derecho disciplinario militar y Trabajo Fin de
Curso.

107 E] convenio de colaboracion entre ambas instituciones, puede verse en la Reso-
lucion 420/38145/2015, de 6 de octubre, de la Secretaria General Técnica, por la que se
publica el Convenio marco de colaboracion con la Universidad de Granada para la reali-
zacion de actividades docentes, de investigacion, de desarrollo tecnologico, culturales y
de cualquier otro ambito de interés mutuo (BOE ntim. 255, de 24 de octubre de 2015, pp.
100580 a 100584).

1% El mismo puede consultarse en la pagina web de la Fundacion General UGR-
Empresa, a través del siguiente enlace <http://fundacionugrempresa.es/posgrados/exper-
to/476> [fecha de la consulta 24/02/2016].
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Como puede observarse de la citada estructura curricular, el ordena-
miento juridico militar es bastante extenso y complejo, ademas de tener
especificidades concretas respecto de otros ambitos juridicos.

Sin embargo, a pesar de contar con un titulo propio para este &mbito
juridico, tras haber analizado el plan de estudios del master en abogacia,
se ha podido comprobar que en su referida estructura curricular en este
posgrado oficial, la UGR obvia incluir alguna materia relacionada con el
derecho militar. Quizas la razon para no incluir ninguna materia en el mas-
ter en abogacia relacionada con el ambito castrense, sea la de formar con
mayor detenimiento a los juristas en este ambito del saber, aunque ello no
le excusa para incluir alguna materia juridico-militar en el master en abo-
gacia, a fin de que los futuros egresados en dicho posgrado tengan una bue-
na formacién, como si sucede por ejemplo, en la Universidad de Murcia.

3.6.2. El Instituto Gutiérrez Mellado de la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia

El Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado (en adelante
IUGM), nacid en 1977 como «centro de investigacion y ensefianza espe-
cializado en cuestiones relacionadas con la busqueda de la paz, la seguri-
dad y la defensa nacional»'®, dependiente de la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia.

Este centro universitario, tiene como objetivo «fomentar las ensefianzas
de posgrado, de promover la difusion de obras cientificas y de crear un marco
de reflexion y dialogo en cualquiera de los aspectos relacionados con la paz,
la seguridad, la defensa y los asuntos militares»!!%; asi, como consecuencia
de dicho objetivo, el IUGM oferta entre sus posgrados oficiales el «master en
retos de la paz, seguridad y defensa'!!y, o el «master en gestion de contratos y
programas en el sector publico, con especial aplicacion al ambito de la defen-
sa'?». En cuanto a la oferta formativa propia de este Instituto Universitario, se

109 Cfr., el Real Decreto 1643/1997, de 24 de octubre, por el que se crea en la Uni-
versidad Nacional de Educacion a Distancia el Instituto universitario «General Gutiérrez
Mellado» de Estudios sobre la Paz, la Seguridad y la Defensa (BOE num. 256, de 25 de
octubre de 1997, pp. 30913 a 30914).

10 Ihidem.

1 Vid. Resolucion de 14 de marzo de 2014, de la Universidad Nacional de Educacion
a Distancia, por la que se modifica el plan de estudios de Master en Retos de la Paz, Segu-
ridad y Defensa (BOE num. 82, de 4 de abril de 2014, pp. 28940 y 28941).

112 Vid. Resolucion de 14 de marzo de 2014, de la Universidad Nacional de Educacion
a Distancia, por la que se publica el plan de estudios de Master en Gestion de contratos y
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encuentran diversos diplomas de especializacion''3 tales como Seguridad en el
Mediterraneo, Proximo Oriente y Oriente Medio, Seguridad y conflictos inter-
nacionales, Justicia Penal Internacional, Justicia de transicion y sistemas de
proteccion internacional de los derecho humanos, Historia militar, Servicios
de inteligencia o Archivistica; dentro de los titulos de experto universitario''
se encuentran el de Comunicacion publica y defensa, en Crimen organizado
transnacional y seguridad, y en Seguridad energética.

La Universidad Nacional de Educacion a Distancia, atin con un insti-
tuto universitario vinculado a Defensa, no cuenta entre las materias que se
imparten en el master en abogacia, con ninguna referida al ambito juridico-
militar. La situacion privilegiada de esta universidad en la ensefianza mili-
tar, hubiese sido mas que idonea para impartir alguna materia relacionada
con el derecho militar, dentro del master en abogacia, para que los titulados
en este posgrado tuviesen una formaciéon mas amplia que los que se egre-
saran por otras universidades.

3.6.3. Otros centros universitarios

Dentro de este apartado, se encuentran el Centro Universitario de la
Defensa de Zaragoza,!'® el Centro Universitario de la Defensa-Escuela Na-
val Militar Marin''®, el Centro Universitario de la Defensa en San Javier!'!,
el Centro Universitario de la Defensa en Madrid''8, o el Centro Universita-
rio de la Guardia Civil'".

Programas del Sector Publico, con Especial Aplicacion al Ambito de la Defensa (BOE num.
82, de 4 de abril de 2014, pp. 28951 y 28952).

113 Los diversos diplomas de especializacion pueden verse a través del siguiente en-
lace: <http://iugm.es/docencia/formacion-permanente/diploma-de-especializacion/> [fecha
de la consulta 25/02/2016].

14 Los diversos diplomas de especializacion pueden verse a través del siguiente en-
lace: <http://iugm.es/docencia/formacion-permanente/diploma-de-experto-universitario/>
[fecha de la consulta 25/02/2016].

115 Vid. Real Decreto 1723/2008, de 24 de octubre, por el que se crea el sistema de centros
universitarios de la defensa (BOE nim. 277, de 17 de noviembre de 2008, pp. 45582 a 45583).

16 Ibidem.

"7 Ibidem.

118 Vid. Orden DEF/734/2012, de 11 de abril, por la que se integra el Centro ubicado
en el Grupo de Escuelas de la Defensa de Madrid en el sistema de centros universitarios
de la defensa (Boletin Oficial del Ministerio de Defensa, nim. 76, de 18 de abril de 2012,
p. 8511).

19 Vid. Real Decreto 1959/2009, de 18 de diciembre, por el que se crea el Centro Uni-
versitario de la Guardia Civil (BOE niim. 305, de 19 de diciembre de 2009, pp. 107196 a
107199).
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En ninguno de estos centros, salvo error, se imparte algiin posgrado
especifico en el ambito juridico-militar, por lo que a los efectos de este
estudio carece de mayor relevancia. Tan solo dejar indicado, al igual que se
ha hecho con otras universidades que tienen convenio con el Ministerio de
Defensa, de la posicion privilegiada y de la oportunidad de formar en cada
respectiva universidad, a los alumnos del master en abogacia —en aquellas
en las que se imparta— en derecho militar.

4. CONCLUSIONES

L.- El derecho militar forma parte del ordenamiento juridico vigente,
que los letrados estan obligados a conocer —aunque no se dediquen pro-
fesionalmente a este &mbito—, ya que coexiste dentro de nuestro sistema
como una jurisdiccion mas, aunque dedicada a un sector muy concreto de
la sociedad; por tanto, los diferentes planes de estudio, deberian incluir a
esta materia como objeto de ensefianza, aunque fuese de forma somera,
para que los futuros profesionales de la abogacia supiesen que existe, que
hay diferentes procedimientos,... y asi poder ofrecer un asesoramiento ju-
ridico mas concreto, atendiendo a los intereses de sus clientes.

II.- La formacion del abogado en derecho militar resulta imprescin-
dible, al igual que ocurre en otras jurisdicciones menos comunes como la
jurisdiccion canodnica, la internacional, o la comunitaria; desde un punto de
vista objetivo, nadie podria negar que la formacion en derecho militar es
un aspecto importante dentro de la formacion de los letrados, maxime para
aquellos que se encuentran adscritos al turno de oficio.

I11.- Analizados todos los planes de estudio del master en abogacia de
cada una de las universidades espafiolas, se puede afirmar que la practica
totalidad de las universidades, no incluyen entre sus materias al derecho
militar, puesto que tan solo lo contempla como tal, la Universidad de Mur-
cia. Tampoco las Universidades con las que el Ministerio de Defensa tiene
convenio, ofertan ninguna asignatura relacionada con el ambito juridico-
castrense, ni contemplan ninguna materia para el posgrado en abogacia.

En lo que respecta a los Centros Universitarios de la Defensa, tampoco
puede afirmarse que en los mismos se impartan posgrados especificos en
derecho militar.

IV.- Resulta evidente que el ordenamiento juridico militar no puede
ensefiarse integramente, a través de una o dos asignaturas dentro del plan
de estudios del master en abogacia, puesto que requiere de una mayor aten-
cion, pero seria sensato que los planes de estudio del master en abogacia
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incluyesen algo de formacion en este sentido, para la completa y buena
formacion de los letrados del futuro. En esta linea, tan solo ha sido seguida
por la Universidad de Granada, con la implantacion del Titulo de Experto
Universitario en Derecho Militar, a pesar de que en la configuracion de su
plan de estudios para el master en abogacia no contemple ninguna materia
especifica como tal.

V.- La situacion privilegiada que tienen algunas universidades para la
ensefianza del derecho militar es mas que evidente, ya sea por los con-
venios especificos que tienen con el Ministerio de Defensa, ya sea por la
implantacion de titulos propios; situacion que no se ve reflejada en los dis-
tintos planes de estudio del master en abogacia, y que podrian suponer un
verdadero atractivo para los futuros estudiantes de este posgrado.
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Real Decreto 1509/2008, de 12 de septiembre, por el que se regula el
Registro de Universidades, Centros y Titulos (BOE nim. 232, de 25
de septiembre de 2008, pp. 38854 y ss.).

Real Decreto 1643/1997, de 24 de octubre, por el que se crea en la
Universidad Nacional de Educacion a Distancia el Instituto univer-
sitario «General Gutiérrez Mellado» de Estudios sobre la Paz, la
Seguridad y la Defensa (BOE ntim. 256, de 25 de octubre de 1997,
pp- 30913 a 30914).

Real Decreto 1723/2008, de 24 de octubre, por el que se crea el sistema
de centros universitarios de la defensa (BOE num. 277, de 17 de
noviembre de 2008, pp. 45582 a 45583).

Real Decreto 1959/2009, de 18 de diciembre, por el que se crea el Cen-
tro Universitario de la Guardia Civil (BOE nim. 305, de 19 de di-
ciembre de 2009, pp. 107196 a 107199).

Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto Ge-
neral de la Abogacia Espafiola (BOE ntim. 164, de 10 de julio de 2001).

Real Decreto 775/2001, de 3 de junio, por el que se aprueba el Regla-
mento de la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las
profesiones de abogado y procurador de los tribunales (BOE num.
143, de 16 de junio de 2011, pp. 61762 y ss.).

Resolucion 420/38007/2014, de 9 de enero, de la Secretaria General
Técnica, por la que se publica el Convenio de colaboracion con la
Universidad Politécnica de Madrid sobre materias docentes y re-
lacionadas con la seguridad y la defensa (BOE num. 15, de 17 de
enero de 2014, pp. 2716 a 2720).

Resolucion 420/38117/2014, de 8 de septiembre, de la Secretaria Ge-
neral Técnica, por la que se publica el Convenio de colaboracion
con la Universidad de Santiago de Compostela para el desarrollo
de diversas actividades relacionadas con la seguridad y la defensa
(BOE nuim. 228, de 19 de septiembre de 2014, pp. 73387 a 73390).

Resolucion 420/38138/2015, de 23 de septiembre, de la Secretaria Ge-
neral Técnica, por la que se publica el Convenio especifico de co-
laboracion con la Universidad Rey Juan Carlos para el desarrollo
de diversas actividades relacionadas con la seguridad y la defensa
(BOE ntim. 236, de 2 de octubre de 2015, pp. 89701 a 89706).

Resolucion 420/38145/2015, de 6 de octubre, de la Secretaria General
Técnica, por la que se publica el Convenio marco de colaboracion
con la Universidad de Granada para la realizacion de actividades
docentes, de investigacion, de desarrollo tecnologico, culturales y
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de cualquier otro ambito de interés mutuo (BOE nim. 255, de 24 de
octubre de 2015, pp. 100580 a 100584).

Resolucion 420/38163/2013, de 10 de diciembre, de la Secretaria Ge-
neral Técnica, por la que se publica el Convenio de colaboracion
con la Universidad Complutense de Madrid para el desarrollo de di-
versas actividades relacionadas con la seguridad y la defensa (BOE
num. 306, de 23 de diciembre de 2013, pp. 103830 a 103835).

Resolucion 420/38166/2013, de 10 de diciembre, de la Secretaria Ge-
neral Técnica, por la que se publica el Convenio de colaboracion
con la Universidad de Salamanca sobre materias docentes y rela-
cionadas con la seguridad y la defensa (BOE niim. 306, de 23 de
diciembre de 2013, pp. 103848 a 103853).

Resolucion de 1 de julio de 2015, de la Universidad San Pablo-CEU,
por la que se publican planes de estudios de masteres (BOE num.
167, de 14 de julio de 2015, pp. 58446 y 58447).

Resolucion de 10 de abril de 2014, de la Universidad de Sevilla, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE
num. 117, de 14 de mayo de 2014, pp. 37835 y 37836).

Resolucion de 10 de marzo de 2014, de la Universidad de Valéncia, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE
nam. 79, de 1 de abril de 2014, pp. 27983 y 27984).

Resolucion de 10 de septiembre de 2013, de la Universidad de Cérdo-
ba, por la que se publica el plan de estudios de Méaster en Aboga-
cia (BOE ntimero 233 de 28 de septiembre de 2013, pp. 78937 y
78938).

Resolucion de 11 de julio de 2013, de la Universidad de Granada, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE
num. 180, de 29 de julio de 2013, pp. 55420 y 55421).

Resolucion de 12 de mayo de 2014, de la Universitat Oberta de Cata-
lunya, por la que se publica el plan de estudios del Master en Abo-
gacia (BOE num. 137, de 6 de junio de 2014, pp. 43277 y 43278).

Resolucion de 12 de noviembre de 2013, de la Universidad de las Illes
Balears, por la que se publica el plan de estudios de Master en Ac-
ceso a la Abogacia (BOE num. 288, de 2 de diciembre de 2013, pp.
95618 y 95619).

Resolucion de 13 de diciembre de 2013, de la Universidad Miguel Her-
nandez, por la que se publica el plan de estudios de Master en Abo-
gacia (BOE num. 8, de 9 de enero de 2014, pp. 1085 y 1086).
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Resolucion de 13 de febrero de 2014, de la Universidad de Vigo, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE
num. 68, de 20 de marzo de 2014, pp. 24170 y 24171).

Resolucion de 13 de noviembre de 2014, de la Universidad de Almeria,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia
(BOE nuimero 288 de 28 de noviembre de 2014, pp. 97766y 97767).

Resolucion de 13 de septiembre de 2013, de la Universidad de Cadiz,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia
(BOE ntimero 240 de 7 de octubre de 2013, pp. 82167 y 82168).

Resolucion de 14 de enero de 2015, de la Universidad de Castilla-La
Mancha, por la que se publica el plan de estudios de Master en
Acceso a la Abogacia (BOE ntim. 25, de 29 de enero de 2015, pp.
7199).

Resolucion de 14 de marzo de 2014, de la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia, por la que se modifica el plan de estudios de
Master en Retos de la Paz, Seguridad y Defensa (BOE num. 82, de
4 de abril de 2014, pp. 28940 y 28941).

Resolucion de 14 de marzo de 2014, de la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia, por la que se publica el plan de estudios de
Master en Gestion de contratos y Programas del Sector Publico, con
Especial Aplicacion al Ambito de la Defensa (BOE num. 82, de 4 de
abril de 2014, pp. 28951 y 28952).

Resolucion de 15 de febrero de 2013, de la Universidad Pablo de Olavi-
de, por la que se publica el plan de estudios de Méaster en Abogacia
(BOE ntim. 61, de 12 de marzo de 2013, pp. 19495 y 19496).

Resolucion de 15 de octubre de 2015, de la Universidad de Salamanca,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia
(BOE ntim. 263, de 3 de noviembre de 2015, p. 104238).

Resolucion de 18 de julio de 2013, de la Universidad Antonio de Ne-
brija, por la que se publica el plan de estudios de Master en Acceso
a la Abogacia (BOE num. 187, de 6 de agosto de 2013, pp. 57658
y 57659).

Resolucion de 18 de julio de 2014, de la Universidad de Alcala, por la
que se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Aboga-
cia (BOE num. 188, de 4 de agosto de 2014, pp. 62549 y 62550).

Resolucion de 19 de julio de 2013, de la Universidad de Oviedo, por
la que se publica el plan de estudios de Méaster en Abogacia (BOE
num. 184, de 2 de agosto de 2013, pp. 56530 y 56531).
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Resolucion de 19 de junio de 2015, de la Universitat Abat Oliba CEU,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia
(BOE num. 162, de 8 de julio de 2015, pp. 56922 y 56923).

Resolucion de 19 de mayo de 2014, de la Universidad de La Rioja, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Abo-
gacia (BOE num. 141, de 11 de junio de 2014, pp. 44545 y 44546).

Resolucion de 2 de noviembre de 2015, de la Universidad Internacional
de Cataluiia, por la que se publica el plan de estudios de Master en
Abogacia (BOE num. 280, de 23 de noviembre de 2015, p. 110390).

Resolucion de 2 de septiembre de 2015, de la Universidad de La Lagu-
na, por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia
(BOE ntim. 229, de 24 de septiembre de 2015, pp. 86170 y 86171).

Resolucion de 20 de noviembre de 2015, de la Universidad de A Coru-
fia, por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia
(BOE ntim. 294, de 9 de diciembre de 2015, pp. 116482 y 116483).

Resolucion de 21 de enero de 2014, de la Universidad de Huelva, por la
que se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Aboga-
cia (BOE num. 33, de 7 de febrero 2014, pp. 10873 y 10874).

Resoluciéon de 21 de mayo de 2013, de la Universidad a Distancia de
Madrid, por la que se publica el plan de estudios de Méaster en Prac-
tica de la Abogacia (BOE nim. 141, de 13 de junio de 2013, pp.
44936 y 44937).

Resolucion de 21 de mayo de 2013, de la Universidad Francisco de
Vitoria, por la que se publica el plan de estudios de Méaster en Abo-
gacia (BOE num. 134, de 5 de junio de 2013, p. 42492).

Resolucion de 22 de abril de 2015, de la Universidad Cardenal Herrera-
CEU, por la que se publica el plan de estudios de Master en Abo-
gacia (BOE num. 107, de 5 de mayo de 2015, pp. 39473 y 39474).

Resolucion de 22 de enero de 2014, de la Universidad de Zaragoza, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE
nam. 33, de 7 de febrero de 2014, pp. 10877 y 10878).

Resolucion de 22 de enero de 2015, de la Universidad de Girona, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE
num. 41, de 17 de febrero de 2015, p. 13161).

Resolucion de 22 de febrero de 2013, de la Universidad de Deusto, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Abo-
gacia (BOE. Num. 56, de 6 de marzo de 2013, p. 18285).

Resolucion de 23 de diciembre de 2014, de la Universidad Internacio-
nal de La Rioja, por la que se publica el plan de estudios de Master
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en el Ejercicio de la Abogacia (BOE num. 25 de 29 de enero de
2015, pp. 7186 y 7187).

Resolucion de 23 de mayo de 2013, de la Universidad de Navarra, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Acceso a la Abo-
gacia (BOE num. 142, de 14 de junio de 2013, p. 45318).

Resolucion de 23 de noviembre de 2013, de la Universidad Loyola An-
dalucia, por la que se publica el plan de estudios de Master en Abo-
gacia (BOE num. 302, de 18 de diciembre de 2013, pp. 101293 y
101294).

Resolucion de 24 de abril de 2013, de la Universidad del Pais Vasco,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia
(BOE ntim. 130, de 31 de mayo de 2013, pp. 41462 y 41463).

Resolucion de 24 de febrero de 2014, de la Universidad Auténoma de
Madrid, por la que se publica el plan de estudios de Master en Ac-
ceso a la Profesion de Abogado (BOE niim. 62, de 13 de marzo de
2014, pp. 23000 y 23001).

Resolucion de 24 de mayo de 2013, de la Universidad Alfonso X el
Sabio, por la que se publica el plan de estudios de Master en Acceso
a la Profesion de Abogado (BOE. nim. 133, de 4 de junio de 2013,
p. 42190).

Resolucion de 24 de septiembre de 2013, de la Universidad Catolica
San Antonio, por la que se publica el plan de estudios de Master en
Acceso a la Abogacia (BOE num. 261, de 31 de octubre de 2013,
pp. 88257 a 88259).

Resolucion de 25 de febrero de 2014, de la Universidad Rey Juan Car-
los, por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia
(BOE ntim. 59, de 10 de marzo de 2014, p. 22482).

Resolucion de 25 de octubre de 2010, de la Universidad de Malaga, por
la que se establece el plan de estudios de Master Universitario en
Abogacia (BOE num. 276, de 15 de noviembre de 2010, pp. 95546
y 95547).

Resolucion de 27 de octubre de 2014, de la Universidad de Malaga, por
la que se publican planes de estudio de masteres (BOE ntim. 278, de
17 de noviembre de 2014, pp. 94458 y 94459).

Resolucion de 28 de abril de 2014, de la Universidad Complutense de
Madrid, por la que se publica el plan de estudios de Master en Ac-
ceso a la Profesion de Abogado (BOE ntim. 112, de 8 de mayo de
2014, p. 356006).
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Resolucion de 28 de julio de 2014, de la IE Universidad, por la que se
publican planes de estudios de Master (BOE num. 231, de 23 de
septiembre de 2014, p. 74467).

Resolucion de 28 de noviembre de 2013, de la Universidad de Alicante,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia
(BOE num. 300, de 16 de diciembre de 2013, pp. 99249 y 99250).

Resolucion de 29 de octubre de 2015, de la Universidad Catolica San-
ta Teresa de Jesus de Avila, por la que se publica la modificacién
del plan de estudios de Master en Acceso a la Profesion de Abo-
gado (BOE num. 280, de 23 de noviembre de 2015, pp. 110386 y
110387).

Resolucion de 3 de octubre de 2014, de la Universidad de Barcelona,
por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia
(BOE num. 263, de 30 de octubre de 2014, p. 88623).

Resolucion de 3 de octubre de 2014, de la Universidad Jaume I, por
la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE
nam. 257, de 23 de octubre de 2014, pp. 86299 y 86300).

Resolucion de 30 de mayo de 2013, de la Universidad Europea de Ma-
drid, por la que se publica el plan de estudios de Master en Abogacia
(BOE. ntim. 146, de 19 de junio de 2013, pp. 46427 y 46428).

Resolucion de 31 de mayo de 2010, de la Universidad Europea de Ma-
drid, por la que se publica el plan de estudios de Master Universi-
tario en Abogacia Internacional y Derecho de los Negocios Interna-
cionales (BOE. niim. 163, de 6 de julio de 2010, p. 59863).

Resolucion de 31 de mayo de 2013, de la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia, por la que se publica el plan de estudios de
Master en Acceso a la Abogacia (BOE niim. 139, de 11 de junio de
2013, pp. 44250 y 44251).

Resolucion de 7 de abril de 2014, de la Universidad de Ledn, por la que
se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE niim.
121, de 19 de mayo de 2014, pp. 38887 y 38888).

Resolucion de 7 de enero de 2014, de la Universidad de Santiago de
Compostela, por la que se publica el plan de estudios de Master
en Abogacia (BOE num. 56, de 6 de marzo de 2014, pp. 21451 y
21452).

Resolucion de 7 de junio de 2013, de la Universidad Murcia, por la que
se publica el plan de estudios de Master en Abogacia (BOE niim.
150, de 24 de junio de 2013, pp. 47498 y 47499).

Resolucion de 7 de mayo de 2013, de la Universidad Catdlica Santa
Teresa de Jests de Avila, por la que se publica el plan de estudios
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de Master en Acceso a la Profesion de Abogado (BOE num. 120, de
20 de mayo de 2013, pp. 37451 y 37452).

Resolucion de 9 de julio de 2013, de la Universidad Carlos III, por la
que se publica el plan de estudios de Master en Acceso al Ejercicio
de la Abogacia (BOE num. 177, de 25 de julio de 2013, pp. 54759
y 54760).

5.3. DOCUMENTOS

Libro Blanco de la Justicia, del Consejo General del poder Judicial,
Madrid, 1997.

5.4. RECURSOS ELECTRONICOS Y PAGINAS WEBS

Escuela de Altos Estudios de la Defensa, a través del siguiente enlace:
<http://www.defensa.gob.es/ceseden/relaciones-externas/#sub1>.

Fundacion General UGR-Empresa, a través del siguiente enlace <http://
fundacionugrempresa.es/posgrados/experto/476>.

Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte a través del siguiente enla-
ce <https://www.educacion.gob.es/ruct’/home#>.

UNIA, Conferencia de inauguracion del XXI Congreso Nacional de
historia de la Veterinaria en el Campus de Baeza: <http://www.unia.
es/servicio-de-comunicacion-e-informacion/el-rector-destaca-el-
papel-de-la-unia-en-el-sistema-universitario-publico-andaluz>.

Universidad Autobnomade Barcelona (Plande estudios masterenabogacia):
<http://www.uab.cat/web/informacion-academica-de-los-masteres-
oficiales/la-oferta-de-masteres-oficiales/plan-de-estudios/plan-de-
estudios/abogacia-1096480309783.html?param1=1326267854417.

Universidad Camilo José Cela (Plan de estudios master en abogacia):
<http://www.ucjc.edu/estudio/master-universitario-en-acceso-a-la-
profesion-de-abogado/#utab-pane-0-3>.

Universidad Catoélica de Valencia San Vicente Martir (Plan de estu-
dios master en abogacia): <https://www.ucv.es/estudios planm.
aspx?t=181&g=2&a=1&f=1>.

Universidad de Burgos (Plan de estudios master en abogacia):<http://
wwww.ubu.es/sites/default/files/portal page/files/plan_master
abogacia_para_g. academica curso 2013.2014.pdf>.
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Universidad de Cantabria (Plan de estudios master en abogacia): <http://
web.unican.es/estudios/asignaturas?p=192&c=2015>.

Universidad de Extremadura (Plan de estudios master en abogacia):
<http://www.unex.es/organizacion/servicios-universitarios/servi-
cios/servicio_becas/archivos/ficheros/plan-estudios-abreviados-
masteres/PLAN_ABOGACIA.pdf>.

Universidad de Jaén (Plan de estudios master en abogacia): <http://es-
tudios.ujaen.es/node/389/master plan_estudio>.

Universidad de las Palmas de Gran Canaria (Plan de estudios master
en abogacia): http://www.fccjj.ulpgc.es/index.php/master/master-
universitario-en-abogacia>.

Universidad de Lleida (Plan de estudios master en abogacia): <http://
www.masteradvocacia.udl.cat/es/pla-formatiu/pla-estudis-guies-
docents.htmlI>.

Universidad de Navarra (Plan de estudios master en abogacia): <http://
www.unavarra.es/estudios/posgrado/oferta-de-posgrado-oficial/
titulos-oficiales-de-master/facultad-juridicas/master-universitario-
acceso-abogacia>.

Universidad de Valladolid (Plan de estudios master en abogacia):
<http://www.der.uva.es/files/asignaturas.pdf>.

Universidad Europea de Valencia (Plan de estudios master en aboga-
cia):  <http://valencia.universidadeuropea.es/estudios-universita-
rios/master-universitario-en-abogacia-habilitante>.

Universidad Internacional de Valencia (Plan de estudios master en
abogacia):  <http://universidadviu.com/master-abogacia-practica-
juridica>.

Universidad Politécnica de Valencia (Oferta estudios de master): <http://
www.upv.es/estudios/posgrado/masteres-por-ramas-es.html>.

Universidad Pompeu Fabra (Plan de estudios master en abogacia):
<http://www.barcelonaschoolofmanagement.upf.edu/master-uni-
versitario-en-abogacia/plan-de-estudios>.

Universidad Ramoén Llull (Plan de estudios master en abogacia):
<http://www.esade.edu/masterabogacia/esp/por-que-master-aboga-
cia/estructura-programa>.

Universidad Rovirai Virgili (Plan de estudios masteren abogacia):<http://
www.urv.cat/masters_oficials/socials_juridiques/advocacia/es_pla
master_advocacia.html>.
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LA PROPIEDAD DEL HALLAZGO ABANDONADO: SU
ATRIBUCION AL ESTADO CON LA LEY DE NAVEGACION
MARITIMA
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SUMARIO:

L.- Introduccion. IL.- El hallazgo: régimen juridico. 2.1. Actuaciones y proce-
dimiento ante el hallazgo. III.- Atribucion de la propiedad del hallazgo aban-
donado al estado: falta de prevision en la LNM. 3.1.- El articulo 29 de la Ley
60/1962y, ;su equivalente en la Ley de Navegacion Maritima? 3.1.1.- Buques
naufragados o hundidos. 3.1.2.- Aeronaves y sus restos. 3.1.3. Los hallazgos.
3.2.- Mecanismos de integracion. 3.2.1.- El articulo 374 LNM: Prescripcion
a favor del Estado. 3.2.2.- El articulo 2 LNM. Fuentes de interpretacion: inte-
gracion conforme a las disposiciones del Reglamento. I'V.- Disposiciones de
derecho comun: Codigo Civil. 4.1.- Breve referencia al modo de adquisicion
del hallazgo durante la vigencia de la Ley 60/1962. 4.2.- Modo de adquisicion
del hallazgo con la Ley de Navegacion Maritima. 4.2.1.- Breve referencia a
la adquisicion por prescripcion. 4.2.2.- Breve referencia a la adquisicién por
ocupacion. V. Conclusion.

I. INTRODUCCION

La Ley 14/2014, de Navegacion Maritima, realizé una amplia reforma
del Derecho maritimo, actualizando su regulacion con la normativa inter-
nacional y adecuandola a la practica del transporte maritimo.

En materia de hallazgos, sin introducir ningiin cambio sustancial en
cuanto a su regulacion y procedimiento, optd por su desaparicidon como
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figura independiente pasando a configurarse como una modalidad del sal-
vamento contemplada en el art. 368 bajo la denominacion «bienes salva-
dos de propiedad desconocida». No obstante, la nueva ley carece de un
precepto que se configure como un titulo atributivo de la propiedad de
aquellos bienes al Estado que atienda la situacion de abandono que resulta
cuando las personas con derechos sobre los mismos no hacen o no quieren
hacer valer estos, prevision que tradicionalmente habia sido expresamente
contemplada en la Ley 60/1962, atribuyendo dicha propiedad al Estado
transcurridos 6 meses desde la publicacion de los correspondientes edictos
en busca del propietario.

Nos encontramos asi ante un vacio legal necesitado de la correspon-
diente integracion a fin de dar un destino definitivo a estos bienes. El objeto
de este comentario es, por tanto, junto a la puesta de manifiesto de aquella
falta de prevision por parte del legislador, el estudio de la institucion y la
busqueda de las posibles soluciones a las que recurrir, ya sea acudiendo a
las reglas de Derecho especial o, si fuere necesario, de Derecho Comun.

II. EL HALLAZGO: REGIMEN JURIDICO

Podemos definir el hallazgo maritimo como un encuentro no buscado,
casual y fortuito, de bienes en la mar o arrojados a la costa.

Lanormativa reguladora de esta materia, hasta la entrada en vigor de la
Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima (en adelante LNM),
se encontraba recogida en la Ley 60/1962, de 24 de diciembre, por la que
se regulan los auxilios, salvamentos, remolques, hallazgos y extracciones
maritimos. Esta Ley respondi6 en su momento a la necesidad de unificar
las normas relativas a aquellos, hasta entonces dispersas en disposiciones
de distinto rango legal, asi como de su actualizacion y modernizacion. Se
incorporaban aqui las disposiciones del Convenio de Bruselas de 23 de
septiembre de 1910, ampliadas a la asistencia maritima a aeronaves y a la
prestada o recibida por buques de guerra o afectos a un servicio publico,
y se establecian normas sobre los remolques en la mar que no constituye-
ran asistencia maritima (supuesto hasta el momento carente de regulacion
especifica).

En relacion a los hallazgos, dedicaba a los mismos el Capitulo III del
Titulo I «De los hallazgos», incluyendo aqui el descubrimiento o encuentro

! Convenio Internacional para la unificacion de ciertas reglas en materia de asis-
tencia y salvamento maritimos, firmado en Bruselas el 23 de septiembre de 1910.
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de cosas abandonadas en la mar o arrojadas por ella en la costa cuando no
fueran producto de la misma, y la extraccion casual o descubrimiento de
cosas hundidas?; junto a ello, el Capitulo III del Titulo II contemplaba las
disposiciones relativas a estos expedientes.

Intervenia también el ain hoy en dia vigente Reglamento de la ley del
62, aprobado por Decreto 984/1967, de 20 de abril® (en adelante Regla-
mento), el cual, como es la esencia de una norma de rango reglamentario,
y en virtud de la Disposicion Adicional de la Ley 60/1962* , completa-
ba y desarrollaba los preceptos de la misma atendiendo al espiritu de las
disposiciones que habian venido rigiendo en la materia (principalmente
contenidas en el titulo adicional a la Ley de Enjuiciamiento Militar de Ma-
rina), y actualizaba sus disposiciones en base a las sucesivas reformas y
a la doctrina y jurisprudencia internacional derivada de los preceptos del
Convenio de Bruselas.

La llegada de la Ley 14/2014, de Navegacion Maritima® , supuso una
amplia reforma del Derecho maritimo en diversos aspectos, asi como su
actualizacion en atencion a las disposiciones internacionales y su ade-
cuacion a la practica del transporte maritimo. Dicha ley derogo6 la Ley
60/1962, norma base hasta el momento, a excepcion de las disposiciones
del Titulo II que continuarian en vigor en calidad de normas de rango re-
glamentario © .

2 Articulo diecinueve. Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
veintidos, se excluyen de laregulacion de los hallazgos:

«Los buques y aeronaves abandonados en la mar y sus cargamentos.

Los efectos arrojados a la mar para aligerar el buque o aeronave en caso de pe-
ligro, cuando fueren salvados inmediatamente.

Las cosas que, por su naturaleza o por precepto legales, estén exceptuadas del libre
comercio, las cuales, se regiran por las disposiciones especiales sobre la materia.

3 Modificado por Decreto 2993/1968, de 28 noviembre, dando una nueva re-
daccioén a los articulos veintitrés, treinta y uno, y cincuenta y seis.

4 «Queda facultado el Ministro de Marina para dictar las disposiciones necesa-
rias que complementen y desarrollen esta Ley, habilitandose por el Ministerio de Hacien-
da los créditos necesarios para atender a los gastos que pueda significar la aplicacion
de la misma. Se autoriza al Gobierno a la actualizacion periddica de las cuantias a que
se refieren los articulos 21, 48 y 50».

3 Vigente desde el 25 de septiembre de 2014 en virtud de su Disposicion Final
Duodécima que difiere la misma a los dos meses de la publicacion en el Boletin Oficial
del Estado. (BOE ntim. 180 de 25 dejulio de 2014).

6 Disposicion Derogatoria Unica apartado f). Asimismo, la Disposicion
Final 10.* habilita al Gobierno para, en el plazo de 18 meses a contar desde el 25 de
septiembre de 2014, modificar las disposiciones de caracter reglamentario conteni-
das en citado titulo II, a fin de recomponer la actual estructura del Tribunal Maritimo
Central, de los Juzgados Maritimos Permanentes y demas organos alli previstos,
adscribiéndolos organica y funcionalmente a la Administracion Maritima.
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En relacion a los hallazgos, esta figura desaparece como institucion
independiente pasando a ser una modalidad del salvamento. Se regulan
asi en un unico precepto, el articulo 368, bajo la denominacion de «bienes
salvados de propiedad desconocida»’ , encuadrandose en el Capitulo 111
del Titulo VI bajo la rubrica «Del salvamento». Aqui el art. 358.4 LNM
dispone que «el hallazgo y recuperacion inmediata de bienes abandonados
en las aguas o sus costas se considerara como salvamento, salvo que sean
producto del mismo mar o de las aguas navegables». En tales casos, de
conocer al titular de los bienes, se aplicaran las reglas generales de los arti-
culos 357 a 367. Si bien, para los casos en que los bienes asi salvados sean
de propiedad desconocida® la ley prevé un régimen especial en el citado
articulo 368.

2.1. ACTUACIONES Y PROCEDIMIENTO ANTE EL HALLAZGO

Tanto las actuaciones a seguir una vez efectuado un hallazgo como el
procedimiento y la tramitacion de estos expedientes encuentran una re-
gulacion muy similar, practicamente idéntica, en la Ley 60/1962, y en el
articulo 368 LNM. Si bien este ultimo, sin afectar a la esencia del procedi-
miento, introduce ciertas novedades:

— Afade la obligacion de notificar el salvamento al consul del pabe-
116n si se tratare de buques o embarcaciones matriculadas’.

— Prevé el derecho del salvador a retener la cosa hallada durante la
tramitacion del expediente!?.

7 La nueva regulacion deja de lado el término «cosas abandonadas» sustitu-
yéndolo por el de «bienes que encontraren desposeidos y fueren de propiedad descono-
cida». El concepto de «abandonoy, tal y como lo empleaba la Ley 60/1962, encontraba
su arraigo en las /law of finds del derecho anglosajon que partian del hecho de que, o
bien no ha existido propiedad sobre el objeto, o bien este ha sido abandonado. El aban-
dono asi entendido se referia a la mera desposesion material de la cosa sin incluir el
animus dereliquendi, por lo que, considero, vista la discusion doctrinal que suscita el
concepto de «abandono» (a la que nos referiremos mas adelante), que la nueva deno-
minacion de la institucion resulta mas adecuada a la realidad a la que se refiere. Vid. En
este sentido I. TEMPRANO VARELA. Hallazgos y extracciones maritimas: titulari-
dad y competencia. Instituto Universitario de Estudios Maritimos, pp. 29 ss. www.udc.
es/iuem. Doc 6/2007.

8 Articulo 368.1. LNM. «Quienes durante la navegacion o desde la costa sal-
varen bienes que encontraren desposeidos y fueren de propiedad desconocida estaran obli-
gados a comunicarlo a la Armada en el primer puerto de escala».

0 Apartado segundo del art. 368.

10 Apartado segundo ultimo inciso del art. 368 en relacion con el articulo 365 LNM.
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— Prevé que, en su caso, localizado el propietario y notificada su
identidad al salvador, asistiran a este los derechos previstos en el art. 8.2 ¢)
del Convenio Internacional de Salvamento y en el art. 365!

— El plazo de 6 meses para la localizacion del posible propietario se
contempla en la LNM «desde el inicio del expediente administrativo»'?
mientras que en la Ley 60/1962, dicho plazo se senalaba desde la promul-
gacion de los edictos correspondientes.

— Realiza una actualizacion formal de las cuantias.

— Se incluye, para el salvador, la obligacion previa de abonar los
gastos del expediente para hacer suyo el bien salvado!.

— Afade una referencia expresa al deber de colaboracion de los
puertos asi como a la exencion de cargas de los bienes salvados por bu-
ques de titularidad publica, armados y equipados para el salvamento'4.

— Prevé expresamente la obligacion del propietario de hacerse cargo
de los bienes salvados'.

— No contempla la posibilidad de publicacioén de anuncios en el Bo-
letin Oficial del Estado'®.

1 Ello, «sin perjuicio de las acciones que le correspondan para resarcirse de los
gastos de conservacion y para obtener el precio por el salvamento que proceda». Apartado
3 del articulo 368 LNM.

12 Apartado cuatro del art. 368 de la LNM.

13 Apartado cuarto del art. 368 LNM.

14 Apartado 6 del articulo 368 LNM «Las autoridades de los puertos vienen
obligadas a facilitar la entrada y estancia de los bienes salvados pudiendo no obstante
repercutir (en) su legitimo titular los gastos en que hubiera incurrido.

En todo caso, «los bienes salvados por buques de titularidad publica, armados y
equipados para el salvamento, estaran exentos de gastos y carga alguna». Apartado
introducido en virtud de la enmienda nim. 253 del Grupo Parlamentario Socialista
(BOCG Congreso de los Diputados Num. A-73-2 de 21/04/2014): MOTIVACION. «La
enmienda pretende dar solucion al problema que se suele dar muy a menudo en el sen-
tido de que las Autoridades portuarias no aceptan que se depositen en sus instalaciones
ya sea objetos y/o embarcaciones, recuperadas en la mary.

Esto perjudica muy seriamente a las funciones de SASEMAR ya que, «una vez res-
catada una embarcacion, debe depositarla en puerto lo méas rapidamente posible con la fi-
nalidad de volver a estar operativa para continuar con el cumplimiento de sus funciones».

15 Articulo 368.3 LNM en relacion con el articulo 8.2. ¢) del Convenio de
Londres, segun el cual «El propietario y el capitan del buque o el propietario de otros
bienes en peligro tendran obligaciéon para con el salvador (...) de aceptar, una vez
llevados a lugar seguro el buque u otros bienes, la entrega de éstos, cuando asi lo
pida el salvador y ello sea razonable». Entra en juego aqui también lo dispuesto en
el articulo 357 LNM al disponer expresamente que «El salvamento se regira por el
Convenio Internacional sobre Salvamento Maritimo, hecho en Londres el 28 de abril
de 1989, por los Protocolos que lo modifiquen de los que Espaiia sea Estado parte y
por las disposiciones de este capitulo».

16 Dicha prevision se encontraba recogida en el articulo cuarenta y ocho de
la Ley 60/1962, al disponer que «Si el valor de lo hallado, segun tasacion oficial, es
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En cuanto al procedimiento, brevemente, tanto en una y otra ley, se
concreta en las siguientes actuaciones:

1. El hallador debera poner en conocimiento de la Armada el hecho del
hallazgo!’.

2. Dicha autoridad iniciara el correspondiente expediente orientado a la
localizacion del propietario '® para lo cual debera darse al hallazgo la
correspondiente publicidad!’.

3. Localizado el propietario y previa acreditacion de su derecho, se
le hara entrega del objeto hallado o salvado una vez abonados
los gastos correspondientes®®, con la consiguiente conclusion del
expediente, sin perjuicio de las acciones que corresponden al sal-
vador para resarcirse de los gastos de conservacion y para obtener
el precio que por el salvamento proceda.

4. De no personarse el propietario en el plazo de 6 meses, el destino
que se dara al bien hallado variara en funcion de su valor, segtn la
tasacion oficial:

Si la cuantia fuera inferior a 3.000 euros?!, se pondra a disposicion del
hallador, previo el pago de los gastos del expediente.

inferior a 150.000 pesetas, se publicara el hallazgo en el tablon de anuncios, y si fuera
superior a dicha suma se publicaran edictos en el «Boletin Oficial del Estado», dando
cuenta del hallazgo, insertindose en un diario de la provincia, si el juez lo considera
oportuno por la importancia del expediente». La desaparicion de esta prevision supo-
ne la imposibilidad de acudir a aquella publicacion en el BOE, ciertamente util para
la busqueda del propietario a fin de garantizar la maxima publicidad, con el caracter
gratuito que permite el articulo 15.2 de la Ley 25/1998, de 13 de julio, de modificacion
del régimen legal de las Tasas estatales y locales y de reordenacion de las prestaciones
patrimoniales de caracter publico. Ello, no obstante, no impide que aquella efectiva-
mente pueda efectuarse, pero eleva considerablemente los gastos del expediente.

17 Articulo diecinueve de la Ley 60/1962, art. 368.1 LNM vy art. 58.1 del De-
creto 984/1967.

18 Articulo cuarenta y siete de la Ley 60/1962, art. 368.2 LNM vy art. 59 del Decreto
984/1967.

19 Aqui el articulo cuarenta y ocho de la Ley 60/1962, diferenciaba entre la pu-
blicacion de anuncios en los correspondientes tablones de la localidad o en el BOE en
funcion del valor del bien hallado previa tasacion oficial. La LNM se remite a lo previsto
reglamentariamente mientras que el Reglamento en su art. 61 simplemente se refiere a la
«publicacion en los correspondientes edictos». En este sentido resultaria interesante estu-
diar la posibilidad de concretar los mecanismos conforme a los cuales se llevara a cabo esta
publicidad pues, no debemos olvidar que la finalidad de estos expedientes es la busqueda
del propietario, lo cual requiere de aquellos la maxima difusion.

20 Articulos veinte y cuarenta y nueve de la Ley 60/1962, art. 62.1 Decreto 984/1967
y art. 368.3 LNM.

2 15.000 pesetas en la Ley 60/1962, tras la modificacion introducida por la Ley
37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1989.
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Si el valor excediese de 3.000 euros, se acudira a la venta en publica
subasta de los efectos. En estos casos el hallador tendra derecho, una vez
abonados los gastos correspondientes, a aquella suma asi como a una ter-
cera parte del exceso que sobre la misma se haya obtenido en la subasta, el
remanente se ingresara en el Tesoro.??

Asimismo, si la subasta no diera resultado, se procedera en la forma
prevista en el art. 64.2 del Reglamento?.

III. ATRIBUCION AL ESTADO DE LA PROPIEDAD DEL
HALLAZGO ABANDONADO: FALTA DE PREVISION EN LA LNM

3.1. EL articuLo 29 DE LA LEY 60/1962 v, {SU EQUIVALENTE EN LA LEY
DE NAVEGACION MARITIMA?

La Ley 60/1962, en su Capitulo V Titulo I, bajo la rubrica «De los
derechos de propiedad de los efectos salvados o hallados», prevé una
serie de supuestos ante los cuales, transcurridos los plazos previstos, el
Estado adquirira la propiedad de los bienes que se determinan:

Articulo veintinueve. «Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo pri-
mero del articulo veintiuno, el Estado adquirira la propiedad de cualquier
buque, aeronave u objeto hundido, salvado o hallado cuando su propietario
haga abandono de sus derechos o no los ejerza en los plazos siguientes:

Buques o restos de buques hundidos, a los tres afios del hundimiento.

En los demas casos, a los seis meses de la promulgacion de los edic-
tos establecidos en el articulo cuarenta y ocho de esta Ley.

En cuanto a las aeronaves y sus restos, se observaran las normas y pla-
zos sefialados en la Ley de veintiuno de julio de mil novecientos sesenta.

Se interrumpiran estos plazos en el momento en que se solicite la ex-
traccion y se inicie ésta en el plazo concedido para la misma, volviendo a
correr de nuevo si se suspenden los trabajos, o al finalizar los plazos con-
cedidos por la Autoridad competente.

La Autoridad de Marina, una vez adjudicados los efectos, pondra éstos a
disposicion de la Hacienda Publica para el debido cumplimiento de las normas
establecidas por esta Ley y por las que regulen el Patrimonio del Estadoy.

2 Articulos veintiuno y cincuenta Ley 60/1962; arts. 64.1, 66 y 67 Reglamento y
368.4 LNM.
2 Articulo 68 del Decreto 984/1967.
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Articulo treinta. «La Autoridad de Marina, para evitar la pérdida o des-
truccion de los buques, aeronaves o efectos salvados o hallados, podra de-
cidir su venta en publica subasta antes de los plazos, de prescripcion de la
propiedad indicados en el articulo anterior, depositando la parte del valor
obtenido que pueda corresponder al propietario a su disposicion hasta que
éste se presente o su derecho se extingay.

Dicha prevision daba asi cumplimiento, en tltima instancia, esto es,
cuando no hubiese persona que hiciese valer sus derechos sobre los efec-
tos hallados (ni propietario ni hallador), a lo dispuesto en el art. 617 CC
cuando establece que «Los derechos sobre los objetos arrojados al mar o
sobre los que las olas arrojen a la playa, de cualquier naturaleza que sean,
o sobre las plantas y hierbas que crezcan en su ribera, se determinan por
leyes especialesy.

Pues bien, en esta linea, y aun cuando, como veremos, los hallazgos
unicamente tendrian cabida en el apartado b) del visto articulo 29, convie-
ne detenernos, con caracter previo y con el fin de comparar las previsiones
que en este sentido recoge la LNM, en los otros dos supuestos contempla-
dos en los apartados a) y ¢) del citado precepto. Supuestos estos en los que,
junto a la del hallazgo, también se atribuia al Estado la propiedad de los
bienes a los que se refieren (buques y acronaves).

3.1.1. Buques naufragados o hundidos

De conformidad con lo previsto en el apartado a) del art. 29 de la Ley
60/1962, el Estado adquirira la propiedad de los buques o restos de buques
hundidos a los tres afios del hundimiento.

En materia de atribucién de derechos sobre estos bienes al Estado, la
prevision ha sido expresamente recogida por la LNM en su articulo 374,
«Prescripcion a favor del Estadoy, si bien introduciendo algunos matices
en su redaccion pues elimina la referencia a «restos de buques» sustitu-
yéndola por la de «buque o bien» y anade el «naufragio» junto al hundi-
miento (matices estos que no suponen cambios esenciales con respecto a
la regulacion anterior). Asimismo, como novedad, la LNM, expresamente,
distingue en funcién del lugar en el que se produjera el naufragio o el hun-
dimiento?*.

24 Cabe decir aqui que, con caracter general, en relacion a la propiedad de los
bienes naufragados o hundidos, la nueva ley introduce una modificacion relevante (art.
373), pues reconoce y respeta en todo caso el derecho dominical del propietario salvo
cuando exista abandono expreso de este, lo que normalmente se producird en favor del
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3.1.2. Aeronaves y sus restos

En relacion a la atribucion de los derechos de propiedad de las acrona-
ves y sus restos salvados o hallados, era el propio articulo 29 (apartado ¢)
el que nos remitia expresamente a las normas y plazos de la Ley 48/1960,
de 21 de julio, de Navegacion Aérea, hoy en dia vigente?.

En este sentido, la Ley de Navegacion a Aérea carece de un precepto
atributivo al Estado de la propiedad de estos hallazgos abandonados simi-
lar al previsto para los otros dos supuestos del articulo 29. No obstante, y
lejos de dejar la cuestion en el aire, dispone que «Transcurrido el plazo de
un afo desde la fecha del hallazgo, sin que concurra reclamacion del pro-
pietario, se estimara la presuncion legal de abandono»?¢, y afiade que «Si
la aeronave o sus restos no pudieran conservarse, o hubieren transcurrido
los plazos a que se refiere el articulo anterior, seran vendidos en publica su-
basta y su importe quedara en beneficio del Estado, deducidos los gastos y
el premio, en su caso»?’. Resulta asi que sin, como decimos, establecer una
atribucion de la propiedad de estos efectos directamente al Estado, la Ley
de Navegacion Aérea determina de forma taxativa la actuacion a llevar a
cabo ante estos hallazgos cuando no aparece persona alguna con derecho
sobre los mismos, atribuyéndole el sobrante resultante de la subasta, dedu-
cidos los gastos y el premio que pudieran corresponder.

Por su parte, y en el aspecto que nos ocupa, la entrada en vigor de la
LNM no introduce novedad alguna, manteniéndose la situacion descrita
por menester de la Disposicion Adicional Novena de la misma al excluir
expresamente de su ambito de aplicacion «a las aeronaves que se hallen
sobre el agua, [y] al personal y medios afectos a la actividad de estas»,
remitiéndose, a todos los efectos «al régimen establecido en la legislacion
aeronautica y los tratados internacionales en la materia [...]».%

asegurador. Resulta asi que fuera de estos sujetos, los terceros, no tendran derecho alguno
sobre tales bienes dado que, transcurridos tres afios desde el hundimiento o naufragio sin
que se diera alguna de las actuaciones anteriores, pasaran a ser propiedad del Estado por
menester del art. 374.

25 Siendo los articulos 137 a 139 los que se refieren al hallazgo de aeronaves y sus
restos.

26 Articulo 138.

27 Articulo 139.

3 El texto completo del apartado 1 de la citada Disposicion Adicional novena es
el siguiente: Disposiciones especiales en materia de navegacion aérea. 1.«La presente ley
no sera de aplicacion a las aecronaves que se hallen sobre el agua, ni al personal y medios
afectos a la actividad de estas, que se sujetaran, a todos los efectos, al régimen estableci-
do en la legislacion aeronduticay los tratados internacionales en la materia. Ello sin per-
juicio del cumplimiento por las aeronaves de lo indicado en el Convenio Internacional
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3.1.3 Los hallazgos

Finalmente, era el apartado b) del articulo 29 el que, en lo que aqui
nos interesa, atribuia expresamente la propiedad del hallazgo al Estado
transcurridos 6 meses desde la publicacion de los correspondientes edictos
en busca del propietario. Se daba asi cobertura a la situacion de abandono
de la cosa que se suscitaba en el supuesto en el que, una vez efectuado el
hallazgo, cuando no se pudiera acudir a la venta en ptblica subasta por no
superar su valor las 150.000 pesetas?, el hallador renunciaba al derecho
que le conferia el art. 21 de la ley para aduefiarse de la cosa, y el propieta-
rio no ejercia su derecho a la entrega de lo hallado dentro del mencionado
plazo de 6 meses; previéndose, a continuacion, su puesta a disposicion de
la Delegacion de Hacienda respectiva a fin de dar cumplimiento a lo esta-
blecido en la propia ley y en la de Patrimonio del Estado™.

No obstante, llegamos al nucleo del presente estudio, la LNM no con-
templa precepto alguno en este sentido, esto es, carece de un titulo habili-
tante para que el Estado pueda hacer suyos los efectos hallados o salvados
solventando asi la situacion de abandono antes mencionada. Nos encon-
trarnos por tanto ante una laguna legal cuya problematica, en la practica,
se pondra de manifiesto en los siguientes supuestos:

— Cuando el propietario no apareciere y el hallador renunciare a la
propiedad de la cosa sin interés en la misma por parte del Estado.

— Cuando el hallador es un ente del Estado y renunciare a la propie-
dad del bien salvado?'.

— Cuando, debiendo acudir a publica subasta en atencion a la cuan-
tia de los efectos, esta se declarase desierta.

Se advierte asi, comparando las dos regulaciones, que la Ley 60/1962
(art. 29) regulaba sin fisuras los supuestos que en la practica se podian

para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar (SOLAS 74/78) y en el Convenio sobre
el reglamento Internacional para Prevenir Abordajes (COLREG-72) en lo que resulte de
aplicacion, cuando estén sobre el agua».

2 901,52 euros tras el euro y hasta la entrada en vigor de la LNM.

30 Siguiendo esta linea el articulo 64.2 del Decreto 984/1967.

31 No es inusual que el hallazgo o salvamento de bienes de propiedad descono-
cida sea realizado por la Guardia Civil (servicio maritimo) o por las diferentes policias
locales. En estos casos, cabria la atribucion de la propiedad a la Administracion de asi
solicitarlo aquellos. Si bien, dicha atribucion se produciria en virtud de su condicioén de
«hallador o salvador», tal y como posibilita tanto la antigua como la nueva ley, pero no en
virtud de una atribucion general residual al Estado en el sentido que buscamos.
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plantear cuando no existe persona que haga valer sus derechos frente a
los bienes indicados (ya sean buques, acronaves u otros bienes y ya fue-
ren hundidos, salvados o hallados) al atribuir su propiedad al Estado al
vencimiento de unos plazos concretos. No obstante, ello no ocurre en la
nueva Ley de Navegacion Maritima (a excepcion de los buques hundidos
o naufragados a los que se refiere en el visto art. 374 o de las aeronaves o
sus restos cuya regulacion se remite a la legislacion especifica), pues omite
cualquier referencia a la adquisicion, por parte del Estado, de los restantes
bienes?2.

32 Enrelacion a estas previsiones legales con respecto a determinados bienes cabe

resaltar la efectuada por los articulos 17 y 18 de la Ley de Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas y 106.3 del Texto Refundido de la Ley de Trafico:

El art. 17 de la Ley de Patrimonio dispone que «Pertenecen a la Administracion Gene-
ral del Estado los inmuebles que carecieren de duefio», sefialando en su apartado segundo
que dicha adquisicion se producira por ministerio de la Ley.

Por su parte el art. 18 de la misma ley atribuye al Estado los saldos y los depositos
abandonados, considerando como tales «los valores, dinero y demas bienes muebles depo-
sitados en la Caja General de Depositos y en entidades de crédito, sociedades o agencias de
valores o cualesquiera otras entidades financieras, asi como los saldos de cuentas corrientes,
libretas de ahorro u otros instrumentos similares abiertos en estos establecimientos, respec-
to de los cuales no se haya practicado gestion alguna por los interesados que implique el
ejercicio de su derecho de propiedad en el plazo de veinte afios». Dicho precepto resulta
ser herencia de lo dispuesto en el art. 29.2 del Texto Refundido de la Ley General Presu-
puestaria (R.D.L. 1.091/1988, de 23 de septiembre), derogado por la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria. En relacion a este art. 29.2 el TC, en su Sentencia de
18 de noviembre de 2004, resolviendo la cuestion de inconstitucionalidad planteada sefiald
que «ninguna objecion cabe oponer desde la optica del derecho a la propiedad privada a la
opcion de legislador de atribuir al Estado unos bienes abandonados por sus titulares y, por
tanto, bienes nullius, pues tal atribucion encuentra fundamento en su condicion de gestor de
los intereses generales de la comunidad que el Estado representa, al objeto de destinarlos a
la satisfaccion de aquellos intereses, lo que se conecta con el mandato del art.128.1 CE de
subordinacion al interés general de toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual
fuere su titularidad. Como sefiala el Abogado del Estado en su escrito de alegaciones, no
puede dirigirse reproche alguno al legislador por haber preferido la aplicacion de los saldos
de cuentas corrientes abandonados a fines publicos, mediante su ingreso en el Tesoro para
ser aplicados al pago de gastos publicos, en vez de preferir la apropiacion de dichos saldos
por la entidad de crédito».

En una linea, no igual pero si similar, el Art. 106.3 Real Decreto Legislativo
6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Tra-
fico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial contempla la posibilidad, por
parte de los Ayuntamientos, de adjudicar los vehiculos abandonados a los servicios de
vigilancia y control del trafico de las correspondientes Policias Locales. Dicha previ-
sion encuentra su antecedente en el art. 86.3 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de
2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Trafico, Circula-
cion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, tras la modificacion llevada a cabo por la
Ley 18/2009, de 23 de noviembre. Si bien, ha de indicarse aqui, no obstante, que mas
que en atencidn al concepto de «abandono» del vehiculo, tal prevision se ampara en la
consideracion de este como «residuo solido urbanoy.
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El problema se centra por tanto, sin perder de vista, por supuesto, que
la finalidad aqui no era ni es otra que la localizacion del duefio de la cosa en
cuestion’?, en relacion a los bienes hallados (salvados de propiedad desco-
nocida) pues, siendo, precisamente, ley especial, —la de Navegacion Ma-
ritima—, se echa de menos un precepto que atribuya al Estado la propiedad
de dichos efectos en los casos que nos ocupan, prevision que debia haberse
contemplado en el mismo articulo 3683, Estamos en definitiva ante un
vacio legal a cuya integracion trataremos de atender en los siguientes apar-
tados a fin de apuntar las posibles soluciones a la materia y, en concreto, a
los expedientes de salvamento de bienes de propiedad desconocida inicia-
dos durante la vigencia de la nueva ley en los que se den estas situaciones.

3.2. MECANISMOS DE INTEGRACION

A la hora de buscar una solucion al problema planteado, y dado que
nos encontramos ante una materia sujeta a regulacion especifica, hemos
de tratar de integrar la falta de prevision que nos atafie atendiendo, prime-
ramente, a las disposiciones especiales: la Ley de Navegacion Maritima
y el Reglamento de la Ley de sobre auxilios, salvamentos, hallazgos y
extracciones.

3.2.1. El articulo 374 LNM: Prescripcion a favor del Estado

Como ya se advirti6, el tnico precepto de la LNM que prevé como tal
la prescripcion del derecho de propiedad de bienes en favor del Estado es
el art. 374.

Articulo 374 «l. El Estado adquirira la propiedad de cualquier bu-
que o bien que se encuentre naufragado o hundido en las aguas inte-
riores maritimas o en el mar territorial espafioles una vez transcurridos
tres afios desde el naufragio o hundimiento, excepto la de los buques y
embarcaciones de Estado.

3 Asielart. 368 LNM y los articulos 19 a 21 de la derogada Ley 60 /1962 —deter-
minando asi mismo tanto el destino que se las debe dar en caso de resultar infructuosas las
gestiones encaminadas a su localizacion, como el premio al que tiene derecho el hallador—.
En el mismo sentido los articulos 137 a 139 de la Ley 48/1960, y la de los articulos 615 y
616 del Codigo Civil.

3 Hade senalarse aqui que dicha cuestion no fue advertida ni en el Dictamen
del Consejo de Estado al Anteproyecto de Ley de Navegacion Maritima, num. 449/2013,
de 24 de julio de 2013, ni en el respectivo debate parlamentario.
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2. Igualmente adquirira la propiedad de buques o bienes que, a la ter-
minacion del plazo mencionado, se encuentren situados en la zona econo-
mica exclusiva o en alta mar y sean propiedad de espafioles».

Ciertamente, y como también se adelantd, dicho articulo contiene
una diferencia en su redaccion con respecto al apartado a) del art. 29 Ley
60/1962, pues atribuye al Estado la propiedad, junto a la de los buques, de
«cualquier bien» que se encuentre naufragado o hundido. Visto ello, en una
primera aproximacion, podriamos tratar de incluir aqui los bienes salvados
de propiedad desconocida, si bien, y en funcion de los argumentos que se
expondran a continuacioén, dicha inclusion deviene imposible.

1.°) En primer lugar porque, recordemos, este precepto se encuentra
recogido en el Capitulo IV del Titulo VI (Seccion 1.%), referido a los
bienes naufragados o hundidos, distinto por tanto del Capitulo III en el
que se inserta el art. 368 relativo al salvamento de bienes de propiedad
desconocida. Pero, ademas, el citado capitulo IV excluye de su &mbito
de aplicacién a los salvamentos por expresa indicacion del articulo 3693,
remitiéndose en estos casos a lo dispuesto en el citado Capitulo II1.

2.°) En segundo lugar porque, en esta materia, el Preambulo de la Ley
dispone que «Se regula el naufragio o hundimiento de buques a los efectos
de determinar la situacion de los bienes afectados, el derecho de propiedad
sobre los mismos, y el régimen de unas extracciones que se someten a la
autorizacion administrativa correspondiente.

De la redaccion del citado parrafo se observa que la pretension de la
ley en esta materia es regular las actuaciones a llevar a cabo ante un nau-
fragio o hundimiento de buques, y, en relacion a estos, la situacion de los
bienes que resulten afectados, entre otras, el derecho de propiedad sobre
los mismos, pero no asi el régimen de los bienes salvados de propiedad
desconocida’®.

35 Recordemos: «Supuestos de aplicacion y relacion con el régimen de salva-

mento. Las normas de este capitulo seran de aplicacion a toda operacion dirigida a la
recuperacion de buques naufragados o de otros bienes situados en el fondo de las zonas
de navegacion sefialadas en cada caso, sin perjuicio de que puedan ser objeto de salva-
mento, en cuyo caso las relaciones entre el titular y el salvador se regiran por las normas
del capitulo anterior».

36 Asi se deduce del Titulo bajo el cual se regulan, Titulo VI «de los accidentes de
la navegaciony, y de lo dispuesto en el apartado VIII del Preambulo de la Ley.

Interesa aqui hacer mencidn al Real Decreto 800/2011, de 10 de junio, por el que se
regula la investigacion de los accidentes e incidentes maritimos y la Comision permanen-
te de investigacion de accidentes e incidentes maritimos, el cual, de conformidad con lo
dispuesto en el Codigo OMI para la investigacion de siniestros e incidentes maritimos,
define el «accidente maritimo» en su articulo 3.2 a), como el «acaecimiento, o serie de
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3.°) Por otro lado porque, aun con todo, quedarian fuera de regulacion
los bienes hallados en las aguas interiores maritimas o en el mar territorial
espafioles que se encontraren en la superficie, esto es, que no estuvieren
hundidos (lo que suele ser lo habitual), asi como aquéllos otros respecto de
los cuales, encontrandose en la zona econémica exclusiva o en alta mar, se
desconozca si son propiedad de espaioles.

4.°) Finalmente porque no resulta 16gico pensar que el legislador haya
querido atribuir, con respecto a los bienes salvados de propiedad desconoci-
da, el plazo de prescripcion a favor del Estado de 3 afos previsto en el art.
374, plazo que ya con la ley del 62 se preveia y se distinguia del de 6 meses
que se exigia para los hallazgos. Ademas, debe senalarse que este plazo de 3
aflos que contempla el citado articulo se computa desde «el naufragio o hun-
dimiento», momento que, tratandose de buques, resulta factible determinar,
pero que, al referirnos a bienes cuyo duefio es desconocido, o bien puede ser
que no se produzca (por no haber existido hundimiento sino, simplemente,
una pérdida), o bien que, en la practica, es imposible concretar.

Resulta asi por tanto, como se indicé al comienzo de este apartado,
que no procede acudir al art. 374 LNM, y por ende, a ninguna de las dis-
posiciones de la Ley, a fin de atribuir al Estado los bienes salvados que nos
ocupan.

3.2.2. El articulo 2 LNM: Fuentes de interpretacion: integracion
conforme a las disposiciones del Reglamento

La siguiente de las opciones la encontramos en el art. 2 LNM?3’, el cual,
bajo la ribrica «fuentes de interpretaciony, establece un orden de preferen-

acaecimientos, directamente relacionado con la explotacion de un buque que ha dado lugar
a cualquiera de las situaciones que seguidamente se enumeran:

La muerte o lesiones graves de una persona;

La pérdida de una persona que estuviera a bordo;

La pérdida, presunta pérdida o abandono de un buque;

Dafios materiales graves sufridos por un buque;

La varada o averia importante de un buque, o el hecho de que se vea envuelto en un
abordaje;

Dafios materiales causados en la infraestructura maritima ajena al buque que repre-
senten una amenaza grave para la seguridad del buque, de otro buque, o de una persona;

Dafios graves al medio ambiente, o la posibilidad de que se produzcan dafios graves
para el medio ambiente, como resultado de los dafios sufridos por un buque o buques».

37 Articulo 2 Fuentes e interpretacion.

«1 La presente ley se aplicara en tanto no se oponga a lo dispuesto en los tratados
internacionales vigentes en Espafia y en las normas de la Union Europea que regulen la
misma materia.
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cia a la hora de interpretar las disposiciones contenidas en la propia ley: en
primer lugar, los tratados internacionales y las normas de la Unién Europea
en esta materia; en segundo lugar, las leyes y reglamentos complementa-
rios y los usos y costumbres de la navegacion; y, por ultimo, en tanto no se
pueda acudir a la analogia, el Derecho Comun.

En relacion a las primeras fuentes, habremos de a acudir al Convenio
internacional sobre salvamento maritimo, hecho en Londres el 28 de abril
de 198938 | el cual vino a sustituir el Convenio de Bruselas (recordemos,
una de las bases de la promulgacion de la Ley del 62). Dicho convenio,
entre otras, se orienta especialmente a la actualizacion y al establecimiento
de medidas destinadas a la proteccion del medio ambiente en relacion a las
operaciones de salvamento. No obstante, no prevé reglas relativas al salva-
mento de bienes de propiedad desconocida (hallazgo en su momento), ni,
por ende, pronunciamiento sobre la cuestion que nos ocupa, lo que por otro
lado resulta l6gico dado que la materia sobre la determinacion del destino
de los bienes hallados, en cuanto a su atribucion al Estado se refiere, es
propia de la regulacion interna de cada uno. Asi no es posible solventar el
problema en base a la normativa internacional.

En relacion a las segundas el citado art. 2 LNM prevé expresamente la
posibilidad de acudir a la aplicacion supletoria de los reglamentos comple-
mentarios, en nuestro caso, el recurso al Reglamento aprobado por Decreto
984/1967. Procede por tanto detenernos en el estudio de los preceptos re-
glamentarios a los que podriamos sujetarnos a la hora de integrar la laguna
que tenemos entre manos.

El articulo 67 del Reglamento: reintegro al Tesoro.

El Reglamento dispone (remitiéndose al parrafo segundo del art. 21 de
la Ley 60/1962) que, cuando en atencion al valor de los bienes hallados,
hayamos de acudir a la venta de los efectos en publica subasta, aprobada
la adjudicacion definitiva, abonados los gastos y entregada la suma co-
rrespondiente al hallador, el remanente, si lo hubiere se ingresara en el
Tesoro¥.

De forma supletoria se estara a las leyes y reglamentos complementarios y a los usos
y costumbres relativos a la navegacion maritima. A falta de todo ello y en cuanto no se
pudiere recurrir a la analogia se aplicara el Derecho comun.

2. En todo caso, para la interpretacion de las normas de esta ley se atenderd a la
regulacion contenida en los tratados internacionales vigentes en Espaiia y la convenien-
cia de promover la uniformidad en la regulacion de las materias objeto de la mismay.

38 Entrada en vigor en Espaiia el 27 de enero de 2006. Instrumento de ratifica-
cion BOE num. 57, de 8 de marzo de 2005.

3 Tal prevision se encontraba igualmente recogida en el articulo cincuenta de
la Ley 60/1962, «Si, transcurrido el plazo de seis meses, no compareciere el propieta-
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Articulo 67.- «Una vez realizada la venta de los efectos en publica subasta
y aprobada por la Autoridad jurisdiccional su adjudicacion definitiva, el Ins-
tructor practicara la liquidacion correspondiente para dar fin al expediente, en
la que se acreditara en primer término el abono de los gastos habidos para, con
el remanente, proceder en la forma que preceptia el parrafo 2.° del articulo
21 de la Ley, dejando la oportuna constancia de todo ello en las actuaciones».

En términos similares se pronunciaba el articulo 21 de la Ley 60/1962%,
cuyo contenido ha sido recogido, en esencia, en el apartado cuarto del art. 368
LNM al disponer que «En el supuesto de que el propietario no fuere localizado
en el plazo de seis meses desde el inicio del expediente administrativo, la Ar-
mada adoptara las medidas pertinentes para la tasacion de los bienes salvados.
Si el valor no excediera de tres mil euros, el salvador hara suyos los bienes una
vez pagados los gastos del expediente. Si el valor superase la referida cantidad
se venderan los bienes en publica subasta, siendo para el salvador, una vez pa-
gados los gastos del expediente, ademas de dicho importe un tercio de la parte
del precio obtenido que exceda de tres mil euros mas los gastos en que haya
incurrido. El resto, si lo hubiere, se ingresara en el Tesoro Publico».

Pues bien, tal entrega del sobrante de la subasta al Estado (Tesoro) po-
dria interpretarse como una manifestacion del destino final que la ley pre-
tende dar a los bienes salvados cuando nadie los reclame (en la linea de lo
que preveia el art. 29 de la Ley 60/1962). No obstante, bien es cierto que la
misma, per se, en medida alguna guarda la forma que deberia adoptar una
disposicion general atributiva de la propiedad de estos bienes al Estado-
Administracion, pues, en todo caso, se trata de una prevision concreta y
especifica, limitada al supuesto en el que los bienes se vendiesen en subasta
por una cantidad que superase los gastos y el premio al hallador y existiera
aqui un remanente.

rio y el valor de lo hallado fuera inferior a 150.000 pesetas, se pondra a disposicion del
hallador, previo el pago de los gastos ocasionados.

Si el valor excediese de las 150.000 pesetas, el Juez elevara el expediente a la Autori-
dad jurisdiccional, que decidira la venta en publica subasta de los efectos hallados.

La Autoridad jurisdiccional aprobara la adjudicacion definitiva de la subasta y re-
mitird el expediente al Instructor para liquidacion.

El Juez terminara el expediente con una liquidacion en la que se acreditara el abono de
los derechos al hallador, conforme a lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 21, el
de los gastos ocasionados y el ingreso del resto en el Tesoro».

40 Articulo veintiuno de la Ley 60/1962: «Si, transcurrido el plazo de seis meses
establecido en el apartado B) del articulo 29, no se hubiese presentado el propietario y
el valor en tasacion la cosa no fuese superior a 150.000 pesetas, se entregara al hallador,
previo pago de los gastos.

Cuando el valor de la tasacion fuese superior a 150.000 pesetas, el hallador tendra
derecho a esta suma, y ademads, a una tercera parte del exceso que sobre la misma se haya
obtenido en la subasta. El remanente se ingresara en el Tesoro».
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Asimismo, cabe destacar que el hecho de que el citado art. 368.4 LNM
previera esta situacion y atribuyese dicha cantidad al Tesoro también apoya
y refuerza la teoria defendida en este comentario sobre el o/vido por parte
del legislador en relacion a la introduccion en la norma especial reguladora
de la materia, la Ley de Navegacion Maritima, de un precepto que atribu-
yese al Estado la propiedad de los bienes salvados abandonados pues, ca-
rece de sentido que en los supuestos en los que se deba acudir a la subasta
si se prevea que aquel sobrante se ingrese en el Tesoro y que en los casos
en los que directamente se produce el abandono (sin acudir a la subasta
en atencion al valor de los efectos) la idea fuera darles un destino distinto
(méxime con el antecedente del articulo 29 de la Ley 60/1962).

El articulo 64.2 del Reglamento: Puesta a disposicion de la Delegacion
de Hacienda.

El precepto que mas se acerca a la hora de solventar la cuestion que
nos atafie, es el art. 64.2, y en apoyo de este su apartado tercero y el art.
68, todos del Reglamento de la Ley 60/1962. No obstante, y en base a los
argumentos que se expondran a continuacién, a mi juicio, tampoco cabria
considerar estas previsiones, a priori 'y por si solas, como atributivas de la
propiedad al Estado en el sentido que interesa.

Articulo 64.2 «En el caso de que el hallador no abonase los gastos oca-
sionados o hiciese expresa renuncia de las cosas halladas, se considerara
que hace abandono de sus derechos. El Instructor elevara en este caso el
expediente a la Autoridad jurisdiccional, para que pueda acordar que sean
puestos a disposicion de la Delegacion de Hacienda respectivay.

3. «Si ésta renunciara a hacerse cargo de ellos, dicha Autoridad provee-
ra en definitiva en cuanto al destino de los mismosy.

Articulo 68. «Si la subasta no diera resultado, la Autoridad jurisdiccio-
nal procedera en la forma prevista en el punto 2° del articulo 64».

En primer lugar, no debemos perder de vista aqui que estos preceptos
encontraban su fundamento legal en el art. 29 Ley 60/1962 que, como vi-
mos; primero atribuye al Estado la propiedad de, entre otros, los hallazgos
(transcurrido el plazo correspondiente sin que aparezca el duefio) y que,
después, en su ultimo parrafo, prevé la puesta a disposicion de la Hacienda
Publica para el debido cumplimiento de lo dispuesto en las normas regula-
doras del Patrimonio del Estado (ahora de las Administraciones Publicas)*!,
lo que implica, en la generalidad de los supuestos, la tramitacion del co-

4 «La Autoridad de Marina, una vez adjudicados los efectos, pondra éstos

a disposicion de la Hacienda Publica para el debido cumplimiento de las normas
establecidas por esta Ley y por las que regulen el Patrimonio del Estadoy.
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rrespondiente expediente y la declaracion, en su caso, de afectacion a un
determinado servicio, con la consiguiente inclusion en el inventario del
organo al que se hace la entrega.

Partiendo de lo anterior, la puesta a disposicion a la que se refiere el
citado art. 64.2 del Reglamento ha de interpretarse a los Unicos efectos de
completar lo dispuesto en el ultimo parrafo del art. 29 de la Ley 60/1962,
esto es, como una puesta a disposicion de los efectos en concepto de entre-
ga (que no necesariamente requeriria la dacion fisica de la cosa), en tanto
en cuanto se procede, de conformidad con lo previsto en las normas que
regulan el patrimonio de la Administracion, a realizar las debidas actuacio-
nes en orden a su afectacion o destino.

Tal interpretacion parte de la base, a mi criterio, incuestionable, de que
la atribucion de los bienes al Estado que realizaba el primer parrafo del art.
29 de la Ley 60/1962, al sefialar expresamente que «el Estado adquirira la
propiedad [...] en los plazos siguientes», opera de forma automatica, enten-
diendo la adjudicacion a la que se refiere su ultimo parrafo como una mera
formalidad. Segun esta postura, la renuncia del art. 64.3 del Reglamento,
a la que ademas le sigue la expresion «hacerse cargoy» (y no la de «adjudi-
caciony o «propiedady), deberia entenderse, si acaso, como una renuncia a
aquella entrega de la cosa, debiendo decidir sobre la misma la «Autoridad
Jurisdiccional», en definitiva, la Armada (al igual que hace con el depdsito
de los efectos durante la tramitacion del expediente de hallazgo o salva-
mento); y ello solo hasta que, de conformidad con las citadas normas de
patrimonio, se resolviese definitivamente sobre aquel destino o afectacion.

Ciertamente, del tenor literal del art. 64.3 del Reglamento se desprende
la posibilidad de que, de renunciar a ello la Delegacion de Hacienda, sea la
Armada la que decida sobre el destino de estos bienes, facultad ésta cuya
atribucion encontraria su explicacion en la concepcion historica de aquélla
como un ente de peculiares caracteristicas que, bajo la dependencia del
Ministerio de Marina, se encargaba en esencia de todas las cuestiones re-
lacionadas con la mar. Si bien, aun con ello, seria deseable un precepto en
la linea del antiguo art. 29 de la Ley 60/1962, que amparase cualquier acto
de disposicion sobre estos bienes por parte de la Armada, como podria ser
una compraventa con un tercero ajeno al hallazgo.

Otra posibilidad, si bien, considero, forzando la interpretacion de los
preceptos analizados, pero que nos apoyaria aun mas a la hora de encontrar
aqui una posible via de escape a la que recurrir en los casos de abandono
(entendido este como la falta de propietario y hallador que hagan valer sus
derechos), seria interpretar aquella puesta a disposicion de la Delegacion
de Hacienda como una solicitud o consulta en orden a si el Estado asume
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o no la propiedad del bien*?. Resultaria asi que cabria que Hacienda renun-
ciara conforme al art. 64.3 del Reglamento a la adquisicion de estos bienes,
concediendo a la Armada, la facultad de decidir sobre el destino de los mis-
mos (que podria ser, dentro de la Administracion misma o, incluso fuera
de ella); no obstante tal interpretacion hubiera requerido, en su momento,
considerar que la atribucion del art. 29 de la Ley no era automatica, lo que
en mi criterio, por las razones apuntadas, resulta inviable.

En definitiva, al margen de las disquisiciones indicadas, y tratando de
adoptar la postura mas practica en orden a aportar una solucion al proble-
ma que nos ocupa, hemos de sostener que los preceptos reglamentarios
analizados, vistos en su conjunto y en atencion a lo dispuesto en el art. 2
LNM, podrian servir de apoyo a la hora de integrar la mencionada falta de
prevision en la LNM, pues, lejos de haber sido derogados por la misma,
mantienen su contenido, esto es, tanto la puesta a disposicion de los bienes
a la Delegacion de Hacienda como la integracion al Tesoro del sobrante de
la subasta.

En su apoyo, podria sostenerse, ademas, que la pretension del legis-
lador era seguir la linea de lo dispuesto en el apartado b) del art. 29 de la
antigua ley, es decir, que el Estado adquiriese la propiedad de los bienes
salvados o hallados transcurrido un determinado plazo, ya que, en relacion
a los otros dos supuestos del citado precepto, buques y aeronaves, la regu-
laciéon no ha variado en su esencia®.

No obstante, esta integracion, no pudiendo acudir a la analogia (mate-
ria que seria objeto de otro debate y sobre la que no vamos a profundizar
por sobrepasar el objeto del presente comentario) y careciendo nuestro or-
denamiento de una atribucion general de los bienes abandonados al Es-
tado*, habria de adoptarse con las debidas cautelas que requiere la apli-
cacion supletoria unida a la debida interpretacion de los preceptos en el
sentido que nos interesa pues, como vimos, en especial con respecto al
art. 64.2 del Reglamento, las disposiciones en las que dicha integracion

4 Siguiendo la Teoria del titulo y el modo.

Como vimos, el art. 374 LNM continta previendo un plazo de 3 afios para
la atribucion al Estado de los buques y bienes naufragados o hundidos (con algunos
matices) y, en relacién a las aeronaves, aun no haciendo referencia expresa, no se
plantea problema al estar previsto el supuesto en la Ley de Navegacion Aérea a la que
se remitia el apartado c) del derogado art. 29.

4 Actualmente, nuestro ordenamiento no cuenta con una prevision similar a la
contenida en la denominada Ley de Mostrencos, de 16 de mayo de 1835 que, siguiendo
el modelo del Cédigo napolednico, atribuia al Estado, entre otros, «los (bienes) que
estuvieran vacantes y sin duefio conocido por no poseerlos individuos o corporacion
alguna», ley que resultdé derogada en 1964 por la ley del Patrimonio del Estado.

43
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se apoya no transcriben, ni mucho menos, la prevision atributiva que su-
ponia el citado art. 29 de la Ley 60/1962, refiriéndose bien a actuaciones
(la puesta a disposicion de la Delegacion de Hacienda), bien a situaciones
(ingreso del remanente de la subasta en el Tesoro) complementarias de
aquella. Asimismo, a contrario sensu, insistiendo en las debidas cautelas,
también cabria desvirtuar esta postura sosteniendo que el legislador tinica-
mente quiso prever el destino de estos bienes cuando se tratare de buques
o bienes hundidos, dejando que la adquisicion de los restantes efectos se
realizase, bien por las disposiciones especiales (para los buques y las ae-
ronaves), bien por las disposiciones generales del Derecho comin (para
el resto), opcion esta expresamente contemplada en el ultimo parrafo del
articulo 2.1 LNM y que, ademas, prevé la propia Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas.

Finalmente aqui, si bien ya con caracter general en relacion con la posi-
bilidad de integracion de la ley en base a normas reglamentarias, ha de se-
falarse que en virtud de la Disposicion Final Décima de la LNM, en abierta
contradiccion con la Disposicion Adicional Segunda de la misma ley, se
habilita al Gobierno para que, dentro de los dieciocho meses siguientes
a la entrada en vigor de la LNM, se proceda a la modificacion de las nor-
mas vigentes con caracter reglamentario contenidas en el Titulo II de la
Ley 60/1962. Si bien, aun cuando esta prevision podria aparecer como una
oportunidad para incluir un precepto en el sentido que nos ocupa, ha de
indicarse que dicha oportunidad deviene imposible por dos razones fun-
damentales: primero, y de forma tajante, porque aquella habilitacion que-
daria limitada, segun la citada disposicion final, a la recomposicion de la
estructura del Tribunal Maritimo Central, de los Juzgados Maritimos Per-
manentes y demas organos alli previstos, adscribiéndolos organica y fun-
cionalmente a la Administraciéon Maritima; y, segundo porque, aun con la
posibilidad de recurrir a las normas reglamentarias con caracter supletorio
prevista en el art. 2 LNM, no podemos perder de vista que tales normas (las
vigentes y en su caso las derivadas de la futura modificacion) se configu-
ran como propias de un reglamento de los llamados ejecutivos (secundum
legem)®, pues se trata de normas orientadas al desarrollo y concrecion
normativa, en su momento de la Ley 60/1962, y ahora de la LNM*. Par-

45 Por contra los reglamentos independientes (praeter legem), reguladores de
materias respecto de las cuales no existe prevision legal, siempre y cuando la materia
en cuestion no esté reservada a la ley (los llamados reglamentos de organizacion admi-
nistrativa).

4 Asi lo dispone expresamente tanto el propio Decreto 984/67, como la Dispo-
sicion Adicional de la Ley 60/1962.
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tiendo de esta base la modificacion reglamentaria no podra prever per se
situaciones juridicas no contempladas en la ley en la que se ampara, y por
ende, la atribucion de derechos de propiedad a favor del Estado®.

IV. DISPOSICIONES DE DERECHO COMUN: CODIGO CIVIL

Por cuestiones practicas, con el convencimiento, no obstante, de que
la falta de prevision legal advertida no es mas que un descuido del legis-
lador (que pretendia seguir la linea del articulo 29 de la Ley 60/1962), me
muestro partidaria de la integracion apuntada en el apartado anterior, esto
es, conforme a las disposiciones del Reglamento sefialadas, sobre la base
de la aplicacion supletoria a la que se refiere el art. 2 LNM. No obstante,
resulta interesante proceder, si bien de forma ilustrativa, y aun cuando solo
fuere con la finalidad de descartar esta posibilidad, al analisis de la Gltima
de las opciones contempladas en el escalonado esquema interpretativo de
la LNM previsto en el art. 2, esto es, el recurso a las disposiciones de De-
recho Comtin (el Cédigo Civil).

Si bien, advertimos previamente que, dado que el Estado, las Adminis-
traciones Publicas, constituyen el sujeto activo de nuestra materia, tendre-
mos que atender en este punto a las disposiciones generales reguladoras
de los medios conforme a los cuales estas pueden adquirir bienes o dere-
chos: la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas, que, como
la LNM y a los efectos que nos ocupan, también se remite al Codigo Civil.

4.1. BREVE REFERENCIA AL MODO DE ADQUISICION DEL HALLAZGO,
DURANTE LA VIGENCIA DE LA LEY 60/1962

Durante la vigencia de la Ley 60/1962, las normas que regulaban el
Patrimonio del Estado a las que se referia el ltimo parrafo de su art. 298 se
concretaban en la Ley 89/1962, de 24 de diciembre, de Bases del Patrimo-

Cuando habilita al ministro de Marina para dictar las disposiciones necesarias que
complementen y desarrollen esta ley, o la misma LNM cuando conserva la vigencia de
las normas del Titulo II de la Ley 60/1962, con caracter reglamentario.

4 De ahi que tampoco quepa acudir a la Disposiciéon Final Novena LNM
cuando autoriza al Gobierno para que dicte «cuantas disposiciones sean precisas para
la debida ejecucion y cumplimiento de lo dispuesto en esta Ley».

4 Recordemos: «La Autoridad de Marina, una vez adjudicados los efectos, pondra
¢éstos a disposicion de la Hacienda Publica para el debido cumplimiento de las normas
establecidas por esta Ley y por las que regulen el Patrimonio del Estadoy.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016 175



Cristina Serrano Derqui

nio del Estado y, posteriormente, en el Decreto 1022/1964, de 15 de abril,
por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de Bases del Patrimonio
del Estado®.

En este sentido, y en la misma linea que la Ley de Bases del 62%, el
Texto articulado dedicaba el Capitulo II del Titulo I a la «adquisicion de
bienes y derechos» contemplando los modos conforme a los cuales el Es-
tado puede adquirir:

Art. 19. «El Estado podra adquirir bienes y derechos:

1. ° Por atribucion de Ley.

2.° A titulo oneroso, con ejercicio o no de la facultad de expropiacion.

3.° Por herencia, legado o donacion.

4.° Por prescripcion.

5.° Por ocupaciony.

Asimismo, y a los efectos que nos interesan, sefialaba en su articulo 25
que «EI Estado prescribira a su favor con arreglo a las Leyes comunes, sin
perjuicio de lo establecido en disposiciones especiales».

De esta forma, la atribucion o adquisicion de los bienes hallados que
por este precepto se realizaba a favor del Estado se producia en virtud de la
prescripcion a la que se refieren los articulos 19.4 y 25 antes citados®!, en
relacion con la disposicion especial que era el articulo 29 b) Ley 60/1962.2

4% Aprobado en base a la Disposicion Final de la Ley de Bases del Patrimo-
nio del Estado de 24 de diciembre de 1962: «Se autoriza al Gobierno para aprobar por
Decreto, en el plazo méximo de un afio, el Texto articulado de la Ley de Patrimonio del
Estado» y desarrollada por Decreto 3588/1964, de 5 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento para la aplicacién de la Ley del Patrimonio del Estado, texto articulado
aprobado por Decreto de 1022/1964, de 15 de abril.

50 Base III «adquisicion de bienes y derechos».

5t Ha de sefalarse aqui que, a priori, cualquier prevision legal que atribuya bie-
nes o derechos de contenido patrimonial al Estado (como es el caso de la prescripcion
adquisitiva del art. 29 Ley 60/1962) podria incluirse en el apartado 1.° del art. 19 citado.
No obstante, y sin perjuicio de las discusiones doctrinales al respecto, las adquisiciones
«por disposicion de la Ley» se refieren exclusivamente al especifico supuesto en el que,
directamente la ley, atribuye unos bienes o derechos determinados a la Administracion,
sin necesidad de cumplir cualesquiera otros requisitos, presumiéndose el caracter patri-
monial de los mismos, salvo que se destinen a un uso o servicio publico. A modo de
ejemplo, se incluyen aqui aquellos a los que se refiere la misma Ley de Patrimonio en sus
articulos 5, 7y 17.1, o los previstos en el articulo 4 de la Ley 22/1988, de 28 dejulio, de
Costas.

2 Asi lo sefialaba también, el articulo treinta de la Ley 60/1962, cuando dispo-
nia que «La Autoridad de Marina, para evitar la pérdida o destruccion de los buques, ae-
ronaves o efectos salvados o hallados, podra decidir su venta en publica subasta antes de
los plazos, de prescripcion de la propiedad indicados en el articulo anterior, depositando
la parte del valor obtenido que pueda corresponder al propietario a su disposicion hasta
que ¢éste se presente o su derecho se extinga». Igualmente, si bien solo en relacion al
apartado a) del articulo 29, aunque perfectamente extensible a los restantes, en su Pream-
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4.2. MoDO DE ADQUISICION DEL HALLAZGO CON LA LEY DE NAVEGACION
MARITIMA

En la actualidad, la normativa aplicable en esta materia se centra en la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas, y en su Reglamento, aprobado por Real Decreto 1373/2009,
de 28 de agosto®. Esta ley dedica sus articulos 15 y siguientes a los
modos de adquirir por el Estado, sefialando, en similares condiciones a
como lo preveia la normativa anterior, que:

Articulo 15. Modos de adquirir.

«Las Administraciones publicas podrarl adquirir bienes y derechos
por cualquiera de los modos previstos en el ordenamiento juridico y, en
particular, por los siguientes:

Por atribucion de la ley.

A titulo oneroso, con ejercicio o no de la potestad de expropiacion.

Por herencia, legado o donacion.

Por prescripcion.

Por ocupaciony.

Articulo 16. Caracter patrimonial de los bienes adquiridos.

«Salvo disposicion legal en contrario, los bienes y derechos de la Ad-
ministracion General del Estado y sus organismos publicos se entienden
adquiridos con el caracter de patrimoniales, sin perjuicio de su posterior
afectacion al uso general o al servicio publicoy.

Articulo 22 Prescripcion adquisitiva.

«Las Administraciones publicas podran adquirir bienes por prescrip-
cion con arreglo a lo establecido en el Codigo Civil y en las leyes especia-
les».

Pues bien, al no existir en la LNM una disposicion equivalente a la
contemplada en el art. 29 Ley 60/1962, esto es, previsora de un plazo espe-
cifico para la adquisicion por el Estado de los bienes salvados capaz de sal-

bulo al sefalar que «Se regula sistematicamente la extraccién de buques hundidos y sus
restos que soOlo estaba reglamentada en disposiciones administrativas inspiradas en las
necesidades del momento en que se dictaron, pero que ya no responden a las circunstan-
cias presentes, fijando los plazos de prescripcion de las cosas hundidas a favor del Estado
cuando no sean extraidas por los propietarios, porque en interés de la economia nacional
no debe dejarse indefinidamente al arbitrio de los particulares la facultad de extraerlasy.

53 Su Disposiciéon Derogatoria Unica, apartado a) deroga la Ley 89/1962, de 24
de diciembre, de Bases del Patrimonio del Estado, y su Texto Articulado, aprobado por
Decreto 1022/1964, de 15 de abril.

54 Que deroga, en virtud de su Disposicion Derogatoria Unica apartado a), el Re-
glamento para la aplicacion de la Ley de Patrimonio del Estado aprobado por Decreto
3588/1964, de 5 de noviembre.
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var la problematica advertida cuando nadie los reclama (mecanismo este
que por su parte suponia una via directa para tal atribucion) y a diferencia
de lo dispuesto para los buques y bienes hundidos o naufragados a los que
se refiere el ya visto articulo 374 bajo la rubrica, precisamente, «prescrip-
cion a favor del Estado», nos encontramos con que, de conformidad con lo
dispuesto en el citado art. 22, tendriamos que acudir a las disposiciones del
Cddigo Civil (en adelante CC).

4.2.1 Breve referencia a la adquisicion por prescripcion

La prescripcion adquisitiva (usucapion) se regula en el Titulo XVIII
del Libro Cuarto del CC que comienza sefialando en su art. 1930 que «Por
la prescripcion se adquieren, de la manera y con las condiciones determi-
nadas en la ley, el dominio y demas derechos reales».

Dicha institucion se configura como el tltimo de los mecanismos de
adquisicion del dominio, admitiendo incluso, en funcién del supuesto,
la adquisicion de la propiedad sin necesidad de reunir ningiin otro requi-
sito mas que la mera posesion de la cosa durante un tiempo determina-
do’s. Si bien, el problema que plantea el recurso a esta figura, sin exis-
tir plazo especial senalado por ley tal y como prevé el art. 1938 CC?S,
es, precisamente, el de los plazos que se requieren para adquirir la pro-
piedad, mucho mas extensos que el de 6 meses antes previsto para los
hallazgos. Para bienes muebles: Articulo 1955 «El dominio de los bie-
nes muebles se prescribe por la posesion no interrumpida de tres afios
con buena fe.

También se prescribe el dominio de las cosas muebles por la posesion
no interrumpida de seis afios, sin necesidad de ninguna otra condiciony.

Sin perjuicio de lo anterior, y en atencion a los otros modos de ad-
quirir contemplados en el citado art. 15 de la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas, también cabria estudiar la posibilidad de
recurrir a la ocupacion como via para adquirir los bienes objeto de este
comentario, mecanismo que, al igual que la prescripcion, se encuentra

% A mi juicio, y como ya se sefialdé anteriormente este es el modo adquisi-
tivo que emplean tanto los derogados articulos 29 y 30 de la Ley 60/1962, como
el vigente articulo 374 LNM en relacion con lo dispuesto en los articulos 15d) y 22
de la Ley de Patrimonio y 1938 CC.

% «Las disposiciones del presente titulo se entienden sin perjuicio de lo que
en este Codigo o en leyes especiales se establezca respecto a determinados casos de
prescripciony.
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previsto en la Ley de Patrimonio (art. 15 e) y 23) remitiéndose, a falta
de disposicion especial, a lo establecido en el Cédigo Civil.

Articulo 23 Ocupacion. «La ocupacion de bienes muebles por las
Administraciones publicas se regulara por lo establecido en el Codigo
Civil y en las leyes especiales».

4.2.2. Breve referencia a la adquisicion por ocupacion

La ocupacion se regula en el Libro Tercero del CC cuya disposicion
preliminar comienza senalando que «La propiedad se adquiere por la
ocupacion».”’ A tales efectos el Titulo I recoge la regulacion de este
modo de adquirir la propiedad haciendo referencia, en el primero de sus
preceptos, a los bienes susceptibles de ocupacion, esto es, «los bienes
apropiables por su naturaleza que carecen de duefio, como los animales
que son objeto de la caza y pesca, el tesoro oculto y las cosas muebles
abandonadas»’®. La ocupacion se configura asi como un modo origina-
rio de adquirir el dominio de cosas muebles sin duefo, apropiables por
su naturaleza, en donde se requiere la toma de posesion del ocupante y
la voluntad de haberla como suya, animus occupandi.

Sin intencidn de realizar un analisis exhaustivo de esta institucion, han
de advertirse dos cuestiones que plantea el recurso a esta figura en relacion
a la problematica que se suscita sobre la adquisicion por el Estado de los
bienes salvados de propiedad desconocida: 1.°, la exclusion o no del régi-
men general del Codigo Civil que implica el art. 617 CC y; 2.° el concepto
de «cosas muebles abandonadas» en el sentido de res derelictae y su apli-
cacion al hallazgo.

1.°) En esta linea hemos de comenzar sefialando que el hallazgo de
cosas muebles se regula en el art. 615 CC, el cual establece una serie
de actuaciones a seguir una vez efectuado (ponerlo en conocimiento
del alcalde del lugar y publicarlo durante dos domingos consecutivos),
adjudicandose finalmente al hallador transcurridos dos afios sin que se
persone el duefio®.

57 Articulo 609 CC.

8 Articulo 610 CC.

5 «El que encontrare una cosa mueble, que no sea tesoro, debe restituirla a
su anterior poseedor. Siéste no fuere conocido, debera consignarla inmediatamente en
poder del Alcalde del pueblo donde se hubiese verificado el hallazgo.

El Alcalde hara publicar éste, en la forma acostumbrada, dos domingos consecutivos.

Si la cosa mueble no pudiere conservarse sin deterioro o sin hacer gastos que dismi-
nuyan notablemente su valor, se vendera en publica subasta luego que hubiesen pasado
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No obstante lo anterior, los hallazgos de los objetos arrojados al mar o
de los que las olas arrojen a la playa, entre otros, se regiran por las dispo-
siciones que sefiale la ley especial por menester del articulo 617 CC «Los
derechos sobre los objetos arrojados al mar o sobre los que las olas arrojen
a la playa, de cualquier naturaleza que sean, o sobre las plantas y hierbas
que crezcan en su ribera, se determinan por leyes especiales».

Se suscitaria asi, en primer lugar, la duda (hasta el momento no plantea-
da en la practica dado que la cuestion estaba cubierta por la Ley 60/1962),
de si este art. 617 CC ha de configurarse como una exclusion de los ha-
llazgos en la mar del régimen general de la ocupacion, a nuestros efectos,
del citado articulo 615 o si, por el contrario, se trata de una remision a la
normativa especifica que no impediria, en su caso, recurrir a tales disposi-
ciones con caracter supletorio.

2.°) A los efectos que nos interesan, la institucion de la ocupacion se
configura partiendo del concepto de «cosas muebles abandonadas»® (res
derelictae), las cuales, cuando el abandono no es un mero extravio, sino
que se realiza con intencion de perder la propiedad, acaban convirtiéndose
en cosas de nadie (res nullius) y, por tanto, susceptibles de ocupacion. Asi,
primeramente, la doctrina ha definido el abandono como «un acto material
de desposesion de una cosa y del derecho que sobre ella se tenia, y supone
una actuacion del sujeto en el sentido de desprenderse de las cosas mate-
riales (muebles e inmuebles), o la realizacion de actos que signifiquen que
las cosas de que se trate quedan fuera de la esfera de poder de quien era su
titular. Es la dejacion material de una cosa unida a la abdicacion de su titu-
laridad juridica, o como suele decirse, es la desposesion de una cosa con la
intencion de perder la propiedad.

[...] El abandono de cosa mueble, también. llamado dereliccion, exige
intencion de abandonar (animus) y exteriorizacion del abandono (corpus).
Esta exteriorizacion ha de consistir en una declaracion formal de renuncia
o en una conducta concluyente; esto es, que permita deducir de manera

ocho dias desde el segundo anuncio sin haberse presentado el duefio, y se depositard su
precio. Pasados dos afios, a contar desde el dia de .la segunda publicacién, sin haberse
presentado el duefio, se adjudicara la cosa encontrada o su valor al que lahubiese hallado.

Tanto éste como el propietario estaran obligados, cada cual en su caso, a satisfacer los
gastosy». Asimismo el Articulo 616 dispone que «Si se presentare a tiempo el propietario,
estara obligado a abonar, a titulo de premio, al que hubiese hecho el hallazgo, la décima
parte de la suma o del precio de la cosa encontrada. Cuando el valor del hallazgo exce-
diese de 2.000 pesetas, el premio se reducird a la vigésima parte en cuanto al exceso».

60 El Diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua (2016) define el
abandono como «Accién y efecto de abandonar o abandonarse. Renuncia sin beneficiario
determinado, con pérdida del dominio o posesion sobre cosas que recobran su condicion
de bienes nullius o adquieren la de mostrencosy.
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concluyente la voluntad de abandonar. El resultado es que la cosa abando-
nada se convierte en nullius o sin dueilo, de manera que puede ser adquiri-
da por ocupacion (articulo 610 del Codigo Civil)»°!.

Pues bien, partiendo del concepto anterior, en relacion al hallazgo,
existe cierta discusion en la doctrina en cuanto al encaje, en sede de ocupa-
cion, de la atribucion (al hallador o al Estado) de la propiedad de las cosas
perdidas, esto es, si el hallazgo producido es susceptible de adquisicion
por ocupacion cuando se trata de cosas perdidas respecto de las cuales se
desconoce la intencion o no del duefio de dejar la propiedad. Surgen aqui
dos grandes grupos doctrinales:

Por un lado, los que, en base a un concepto restrictivo de la cosa aban-
donada, esto es, como res vacue domini y no como res vacue possessionis
(exigiendo la intencion expresa del propietario para abandonarlas), sos-
tienen la imposibilidad de acudir a la ocupacion material. Dicho sector no
admite por tanto el abandono entendido como la mera desposesion mate-
rial por faltar el elemento del animus dereliquendi, entienden asi, y sin per-
juicio de otras disparidades en la concrecion de sus teorias, que las cosas
perdidas no son nullius, no son carentes de dueflo, como exige el art. 610
CC, lo que impide que opere la ocupacion como medio de extincion del
derecho de propiedad®.

¢ PUIG BRUTAU, J. Fundamentos de Derecho civil, Tomo III, Vol 1.°, pp. 370 y
371, Ed. Bosch, Barcelona 1989. En lamisma linea PUIG PENA, F. «el principio general
es que el abandono no exige sino la desposesion de la cosa, unida a la intencion de perder
la propiedad ...», en Compendio de derecho civil espariol. Derechos reales. Vol. 11, Ed.
Piramide, Madrid 1976, p. 248; y DEL ARCO TORRES, M.A, PONS GONZALEZ, M.,
Diccionario de Derecho Civil, Tomo I (A-G), Ed. Aranzadi, 1984: «el abandono, llamado
también renuncia o dereliccion, como aquel acto de libre voluntad del propietario por me-
dio del cual, desamparando o desposeyéndose de una cosa, da por extinguido su derecho
de dominio sobre ella... Salvo la referencia del articulo 460 en materia de posesion y la
exigencia del abandono como presupuesto objetivo de la adquisicién por ocupacién, no
regula el Codigo Civil expresamente la del abandono. (...) Elprincipal efectojuridico del
abandono es la extincion del derecho de propiedad sobre la cosa y que la cosa abandona-
da, si es mueble y apropiable, se convierte en res nullius susceptible de ocupacion....».
Vid. en este sentido, M. E. Sanchez Jordan en Ocupacion, hallazgo y tesoro, http: //publica.
webs.ull.es/upload/REV%20ANALES/21-2004/pdf.

62 Entre otros PANTALEON PRIETO, F. Comentarios al art. 610 CC. EDER-
SA, pp. 34-37, y LATOUR BROTONS, La ocupacion (crisis actual de un modo de
adquirir el dominio), RDP, 1957, pp. 261y ss. Asimismo, con caracter general, los defen-
sores de esta postura sostienen que la ubicacion del art. 615 CC en el Titulo dedicado
a la ocupacion puede querer indicar que, en el caso de que alguien encuentre una cosa
mueble, debe presumir que se trata de una cosa perdida, y no abandonada. LATOUR
BROTONS, La ocupacion p. 267; MANRESA J.M., Comentarios al Cédigo civil es-
paiiol (arts. 610 a 617), Tomo V, 4.% ed., Reus, Madrid, 1921, p. 43; PANTALEON,
Comentarios, EDERSA, p. 103.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016 181



Cristina Serrano Derqui

Dentro de esta postura, y en concreto, en materia de hallazgos, unos
sostienen que la falta de la cualidad de «ocupables» es precisamente
por lo que el art. 617 del CC remite estos supuestos a la normativa es-
pecial®, sustrayéndolos de la general, mientras otros sefialan que dicha
imposibilidad de ocuparlos, por no tratarse de res nullius, radica en la
prevision legal de que con posterioridad el propietario aparezca y recla-
me la cosa abandonada (en relacion al derogado art. 20 Ley 60/1962)
«pues seria un contrasentido tratandose de abandono abdicativo en sen-
tido estricto [...] Por esta razon los halladores no adquieren su propie-
dad por el simple hecho de ocuparlas como si ocurre en el régimen ge-
neral del articulo 610 del Cédigo Civil, sino so6lo el derecho a adquirir
en concepto de premio y segun los casos las propias cosas halladas o
una cuota de su valor»®.

Finalmente, eliminando la ocupacion como modo de adquirir en estos
casos, unos defienden que se trata de un supuesto de usucapion® mientras
otros mantienen que la adquisicion se produce por atribucion legal, en con-
cepto de recompensa al hallador .

Por otro lado, partiendo de una concepcion amplia de la cosa abando-
nada, incluyendo las de duefio desconocido, otros sectores sostienen que la
ocupacion es la via adquisitiva que explica la solucion adoptada en el art.
615 CCY, argumento en el que se apoyan sirviéndose de la ubicacion del
precepto bajo el titulo relativo a esta institucion.

Aqui MOREU senala que «adquiere por ocupacion, en nuestro Codi-
go, “el primero que llega” a la cosa, el primero que descubre o que ocupa,
segun el estado de la cosa»®®, admitiendo expresamente la adquisicion por

63 ALBALADEJO, M. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales
(art. 609), Tomo VIII-1.°, EDERSA, Madrid, 1987; PANTALEON, Comentarios, EDER-
SA, p. 595. Segan CERDA GIMENO, La ocupacién, RCDI, 1971, p. 1092, esta ley
«crea un régimen intermedio mixto entre el relativo a las cosas muebles y el referente
a los inmuebles vacantes».

¢ RUIZ SOROA, J.M. Manual de Derecho de Accidentes de Navegacion. Istas-
arduralaritza eskola.

63 MUCIUS SCAEVOLA, Comentarios al Codigo Civil, Tomo I, p. 425; en el
Derecho extranjero, VAN DER MERWE, The Law of Things and Servitudes, Butterwor-
ths, Durban, 1993,p. 116.

66 PANTALEON, Comentarios, EDERSA, pp. 111-117,y 574 y 575.

67 MOREU BALLONGA, J. L., Ocupacion, hallazgo y tesoro, ed. Bosch,
Barcelona, 1980, pp. 496 y ss.; MANRESA, Comentarios al Cédigo civil espariol
(arts. 610 a 617), t. V, 4.% ed., Reus, Madrid, 1921, pp. 48 y 49; LACRUZ BERDEJO
J.L, Elementos de Derecho Civil 111, 2.° ed. Dykinson, Madrid, 2003, p. 114.

o8 MOREU, Ocupacion, p. 30.
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ocupacion de cualesquiera cosas muebles vacuae possessionis, entre las
que incluye las cosas perdidas encontradas por el hallador y el tesoro®.

Se pone de manifiesto, en definitiva, la problematica que suscita el re-
curso a esta figura como modo de adquisicion de la propiedad de bienes de
propiedad desconocida por el Estado, maxime cuando existe una prevision
especifica, el art. 617 CC que remite la regulacion de los derechos so-
bre estos efectos a la normativa especial, debiendo senalar finalmente que,
ademas, en la practica, la institucion de la ocupacion ha quedado reducida
a la adquisicion del dominio de las cosas que nunca han tenido duefio.

V. CONCLUSION

A modo de conclusion, nos encontramos con que la LNM carece de
un precepto atributivo del dominio al Estado cuando se trata de bienes
salvados de propiedad desconocida capaz de solventar la problematica que
suscita su abandono, esto es, cuando las personas con derechos sobre los
mismos (propietario y salvador) no hacen o no quieren hacer valer estos.
Dicho vacio legal parece deberse a un olvido por parte del legislador, po-
dria ser, derivado de la integracion del hallazgo en el régimen de los sal-
vamentos, pues, con respecto a otros supuestos recogidos en la misma, la
ley si ha previsto su atribucion automatica al Estado en caso de abandono.

Ante esta situacion, en orden a aportar una solucion reparadora de la la-
guna, de cara, especialmente, a los expedientes de salvamento de bienes de
propiedad desconocida iniciados con la vigencia de la LNM y, descartando
el recurso a las disposiciones del Codigo Civil, la solucion mas factible
unicamente pasa por acudir a la aplicacion supletoria del Reglamento. Si
bien, dicha aplicacion requerird en todo caso de una conjunta y especial
interpretacion de los preceptos en juego, en la linea de la prescripcion ad-
quisitiva en favor del Estado que preveia el derogado art. 29 de la Ley de
1962.

®  MOREU, Ocupacion, pp. 26-30. Mas recientemente, «la ocupacion en el
Derecho espaifiol no es la toma de posesion de una cosa sin duefio con intencion
de adquirir su propiedad —excluyendo, pues, el requisito subjetivo del animus—,
seglin se sostiene tradicionalmente por todos los autores, sino el modo de adquirir
la propiedad de lo vacante de posesion falto de duefio por un acto o hecho juridi-
camente suficiente y en las condiciones de la ley», afladiendo pocas lineas después
que «el descubrimiento de tesoros, como cualquier otro caso de ocupacion, creo que
es siempre un hecho juridicon. MOREU, «La ocupacion», en «La ocupacion expli-
cada con ejemplosy», Estudios homenaje al profesor Lacruz Berdejo, Zaragoza, 1992,
pp. 611 y ss.
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No obstante, y sin perjuicio de la posibilidad apuntada, se hace nece-
saria una prevision expresa en una norma con rango de ley. Ello no solo
por lo especifico de la materia o por lo dispuesto en el art. 617 CC cuando
establece que los derechos sobre aquellos bienes se determinan por leyes
especiales, sino también, por lo sefialado en la propia Ley de Patrimonio
cuando dispone que las Administraciones Publicas podran adquirir bienes
por prescripcion con arreglo a lo establecido, bien en el CC, bien en leyes
especiales; asi como por lo impropio que resulta que sea una disposicion
reglamentaria la que (aun con el apoyo del art. 2 LNM) atribuya tales de-
rechos.

En definitiva, salta a relucir la necesidad de una disposicion «legal y
especial» que expresamente se configure como un titulo atributivo de la
propiedad al Estado de los bienes salvados de propiedad desconocida que
resulten abandonados por las personas con derecho a ellos, como tradi-
cionalmente habia sido contemplado en la Ley 60/1962. Esta disposicion
podria seguir la linea de lo contemplado en el derogado art. 29 b) (aunque
computando el plazo de 6 meses desde el inicio del expediente de salva-
mento y no desde la publicacion de los edictos visto lo dispuesto en el art.
368.4 LNM), pues, como se ha apuntado a lo largo de esta exposicion, nada
indica que haya sido intencion del legislador introducir modificaciones en
este sentido.

Asimismo, la prevision propuesta bien podria introducirse en la misma
LNM, por medio de su modificacion, bien podria aprovecharse cualquiera
de las futuras vias legales de las disposiciones finales novena y undécima
de aquella ley, esto es: su inclusion en el futuro «Cédigo de Navegacion
Maritima» al que se refiere la primera de las disposiciones citadas cuando
habilita al Gobierno para que en el plazo de tres afios refunda las leyes
reguladoras de las instituciones maritimas, armonizandolas con el Texto
Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante y con
los futuros convenios o tratados relativos al Derecho del mar en que Espa-
fia fuere parte; o, su inclusion en el proyecto de ley al que hace referencia
la Disposicion Final undécima para la regulacion de abandono de bienes
muebles y los procedimientos de venta, subasta notarial, electronica y ena-
jenacion de los mismos, no obstante, debiendo advertir con respecto a esta
ultima, que la misma, tal y como se deduce del debate parlamentario del
que derivo su inclusion (en especial de su enmienda originadora, nim. 108
Congreso) no parece querer referirse, en principio, a los bienes salvados de
propiedad desconocida.

Finalmente, y al hilo de la propuesta realizada, resultaria también
necesario revisar algunos de los preceptos contenidos en el Reglamen-
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to en orden a su concrecion y actualizacion, lo que podria venir de la
mano de lo dispuesto en el segundo apartado de la Disposiciéon Final
Novena de la LNM cuando habilita al Gobierno para dictar «cuantas
disposiciones sean precisas para la debida ejecucion y cumplimiento de
lo dispuesto en esta ley». En particular, el articulo 61 a fin de concretar
los medios conforme a los cuales ha de llevarse a cabo la publicidad
que requieren los expedientes de salvamento para la localizacion del
propietario. En esta linea cabria optar por un sistema similar al previsto
en el derogado articulo cuarenta y ocho de la Ley 60/1962, esto es, en
funcion de una determinada cuantia, prever aquella publicacion, bien
en el tablon de anuncios de la localidad (o equivalentes), bien en el
Boletin Oficial del Estado (prevision esta ultima que resulta impres-
cindible para que la misma sea gratuita, evitando asi que se disparen
los gastos del expediente, ya sea para el propietario aparecido, para
el hallador reclamante de la cosa o, en ultimo término, para el Estado
cuando finalmente haga suyo el salvamento abandonado).
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1. LAWFARE. APROXIMACION E INTRODUCCION HISTORICA

Sobre la intima relacion entre Derecho y guerra mucho se ha escrito y a
dia de hoy nadie pone en duda la intrinseca naturaleza juridica que subyace
en todos los conflictos armados. Hemos pasado del paradigma ciceroniano
del silent enim leges inter arma a la formulacion de la guerra justa de San-
to Tomas de Aquino y a las construcciones de Francisco de Vitoria, Domin-
go de Soto, Luis de Molina o Hugo Grocio, y de ahi al sistema que a dia de
hoy rige el uso de la fuerza en las relaciones internacionales. Actualmente
ninguna operacion militar se desempefia sin una solida base juridica que la
sustente y que regule cuantos extremos de ella se puedan derivar.
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Sin embargo, desde hace unos afios se viene introduciendo un nuevo
término en la compleja y delicada ecuacion que regula las relaciones entre
el derecho y el uso de la fuerza, del que la doctrina crecientemente se viene
haciendo eco. Se trata de una expresion a la que, a falta de una traduccion
asentada en espafol, preventivamente se viene denominando lawfare. Se
trata de un concepto que va un paso mas alla del ius ad bellum y el ius
in bello. Su ambito no es el de la regulacion de las hostilidades, ni como
o cuando puede apreciarse licitud en el uso de la fuerza o las restriccio-
nes sobre la misma. La formulacion de esta doctrina, si es que acaso pue-
de recibir ese nombre, se basa en la utilizacion del derecho, en todas sus
vertientes, como herramienta, como un elemento mas del que las Fuerzas
Armadas pueden valerse para la consecucion de los cometidos que tienen
encomendados.

El término sigue la estela tan propia del mundo anglosajon de formular
un juego de palabras para definir un concepto nuevo, en este caso entre
law, ley (derecho en el sentido mas amplio de la palabra), y warfare, guerra
(la accion del desempefio de actividades militares de combate). La expre-
sion se debe al General de Division Charles J. Dunlap, asesor Juridico de la
Fuerza Aérea estadounidense quien, siendo coronel, en una conferencia en
la Universidad de Harvard en noviembre de 2001 lo defini6 en aquel mo-
mento simplemente como «el uso del derecho como un arma de guerra'».
A través de escritos posteriores el autor ha ido modulando y matizando
su propia definicion hasta dejarla establecida en los siguientes términos:
«Lawfare se puede definir como la estrategia del uso (incluyendo el mal
uso) del derecho como sustituto de medios militares tradicionales para al-
canzar un objetivo operacional®.

Aunque la expresion lawfare ya habia sido empleada en alguna ocasion
con anterioridad?, el término se popularizé en el entorno académico a raiz
de las aportaciones de este autor, quien desde el principio ha venido soste-
niendo que su intencién original era simplemente la de acuiiar un término
sencillo y facil de recordar, neutro y sin connotaciones, que permitiera al
personal militar concienciarse de la necesidad de incorporar el derecho,

' DUNLAP, C. J., «Law and Military Interventions: Preserving Humanitarian Values
in 21 Century Conflicts» (29 de noviembre de 2001).

2 DUNLAP, C. J., «Lawfare today: A perspective». Yale Journal of International Af-
fairs, nim. 3, invierno 2008, pp. 146-154, p. 146.

3 CARLSON, J. y YEOMANS, N., «Whither Goes the Law — Humanity or Barbarity»,
en SMITH, M. y CROSSELY, D. (eds.), The Way Out — Radical Alternatives in Australia.
Lansdowne, Melbourne, 1975.
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en su acepcion mas amplia, a todo el proceso de planeamiento y toma de
decisiones en el ambito operacional®.

No obstante, es cierto que la palabra en si misma ha trascendido mas
alla de los limites que quiso imponer su creador, y ha venido siendo usada
con muy distintas acepciones por diferentes autores y en foros de natura-
leza variada, principalmente dotandola de una connotacion negativa que
trasciende de lo juridico para entrar en la esfera cercana a la politica. El
ejemplo mas representativo lo supone el grupo denominado The Lawfare
Project, una organizacion privada con sede en Nueva York para la cual el
lawfare «denota el abuso de las leyes y sistemas judiciales occidentales
para perseguir fines estratégicos militares o politicos». Asevera que «el
lawfare es inherentemente negativo. No aporta nada bueno, es lo opuesto a
perseguir la justicia. Representa interponer demandas frivolas y abusar de
los procedimientos legales para intimidar y frustrar a los oponentes en el
teatro de guerra. El lawfare es el nuevo campo de batalla legal’».

Como se puede apreciar a primera vista, nos hallamos ante un fenome-
no que no podemos llamar ya novedoso, pues con un recorrido de algo mas
de década y media, ha generado suficiente debate en la doctrina juridica
militar estadounidense (y de otras naciones, como se analizara mas adelan-
te) como para provocar reacciones sensiblemente enfrentadas, despertar
el interés de amplios sectores doctrinales y caracterizar probablemente la
punta de lanza de una manera de interpretar la labor que desempefian los
asesores juridicos de mandos militares.

En septiembre de 2010 se celebro en la Facultad de Derecho de la Case
Western Reserve University de Cleveland una conferencia de expertos en
la materia precisamente para intentar acotar y clasificar académicamen-
te este fenomeno emergente®. Este incipiente sector doctrinal centrd sus
debates acerca de si el término lawfare debia identificarse sobre la base
empirica de su uso, esto es, en funcion de como venia siendo empleado por
los operadores juridicos, con independencia de que se alejase de la inten-
cion original de la expresion, o si por el contrario resultaba adecuado dotar
al término de entidad académica por medio de una definicion adecuada y

4 DUNLAP, C. J., «Lawfare today...». Op. cit., p. 146.

5 El texto completo se puede encontrar en http://thelawfareproject.org/lawfare/what-is-
lawfare-1/. Cuando en la doctrina reciente se ha hecho mencion al «secuestro» del término
y la atribucion de una definicion diametralmente opuesta a la provista por su autor original,
suele citarse a esta asociacion, con una fuerte critica por su marcada orientacion ideoldgica
y una aparente intencion de valerse de la expresion retorciendo su significado originario.

¢ Cf. SCHARF, M., y ANDERSEN, E., «Is Lawfare Worth Defining? - Report of the
Cleveland Experts Meeting - September 11, 2010». Case Western Reserve Journey of Inter-
national Law, 43, 2010, pp. 11.-27.
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acordada. Las conclusiones fueron tendentes a decantarse por la segunda
de las opciones, sin que de todos modos hasta la fecha haya sido posible
alcanzar tal pretendida definicion pacifica. Si se acabo sefialando que, in-
dependientemente de cual fuera la definicion empleada, el lawfare es un
concepto potencialmente poderoso que refleja la importancia del derecho
en los conflictos del siglo xx1”. Mas alla del objeto del debate en si mismo
lo que resulta realmente significativo es apreciar como en una década se
habia pasado de un neologismo sin pretension de sentar doctrina a una
situacion en la que decenas de juristas consideraban necesario debatir la
naturaleza y alcance de una materia que claramente habia cobrado relevan-
ciay se hacia merecedora de un analisis particularizado.

El propio Dunlap, acuciado por el creciente interés que este fendmeno
ha ido despertando dentro y fuera del sector académico, ha ido matizando
y acotando lo que, a su parecer, debe comprender el objeto de analisis de
la materia. Asi, llega a afirmar que «el /awfare no ha pretendido nunca des-
cribir cada posible relacion existente entre el derecho y la guerra. Se centra
principalmente en las circunstancias bajo las cuales el derecho puede crear
efectos iguales o similares a aquéllos que habitualmente se persiguen me-
diante enfoques bélicos convencionales®». Esta concepcion es propia, por
tanto, de lo que la doctrina estadounidense denomina «operaciones basa-
das en efectos» (Effects-Based Operations, EBO?), es decir, el proceso de
alcanzar un resultado estratégico deseado a través de la aplicacion acumu-
lativa y sinérgica de la totalidad de las capacidades militares y no militares
a todos los niveles de un conflicto!'?. Si bien algunos autores argumentan
que la doctrina EBO hoy dia esta siendo reemplazada por el concepto mas
evolucionado del Enfoque Integral (Comprehensive Approach'’), a los
efectos que nos interesan en este momento baste reseiar que el lawfare

7 Ibid., p. 13.

8 DUNLAP, C. J., «Does lawfare need an apologia?» Case Western Reserve Journey of
International Law, 43,2010, pp. 121-143, p. 122.

® Effecs-Based Approach to Operations (EBAO) es la nomenclatura empleada en el
entorno OTAN.

10 Definicion oficial del Estado Mayor Conjunto de los Estados Unidos (USJFCOM).

' Con caracter general, ver COLOM PIELLA, G., «Auge y caida de la filosofia basada
en efectos», Revista de Aeronautica y Astronautica, nim. 794, junio 2010, pp. 522-527.
En realidad mas bien se podria decir que el enfoque EBAO de la OTAN es mas cercano al
Comprehensive Approach y no es un reflejo idéntico del concepto EBO, puramente esta-
dounidense, y que sigue en pleno vigor para su doctrina nacional. Ver por ejemplo MAT-
TIS, J. N., «<USJFCOM Commander’s guidance for effects-based operations». Army War
College, Carlisle Barracks, 2008, o una perspectiva particularmente espafiola en FOJON
LAGOA, E., «La transformacion de las Fuerzas Armadas y los Experimentos Multinacio-
nales». Documento de opinidn del IEEE 03/2011. Instituto Espaiiol de Estudios Estratégi-
cos, 2011. No obstante, ese debate se aleja notoriamente del objeto del presente estudio y
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sirve a la concepcion amplia de que las operaciones militares deben venir
integradas no unicamente por medios tradicionales de combate, esto es, de
uso de la fuerza en su concepcion clasica, sino también por cualquier otro
recurso que coadyuve a la consecucion del éxito de la operacion.

Se esta poniendo de manifiesto que la doctrina juridica militar estadou-
nidense se puede atribuir la autoria y desarrollo conceptual del lawfare.
No obstante, y antes de matizar esta afirmacion, cabe destacar que Estados
Unidos no es el tnico pais en el que se ha suscitado interés por esta catalo-
gacion del derecho como herramienta militar. Todavia no ha alcanzado una
categorizacion doctrinal en la Europa continental ni ningun miembro de la
OTAN ha formalizado estudio alguno sobre el lawfare como si se ha hecho
en Estados Unidos. No obstante, el término se estd empezando a emplear
timidamente en el entorno académico y las materias y puntos comunes son
objetos constantes de discusion en todos los paises, aunque es cierto que en
no pocas de esas ocasiones el término se emplea en esa vertiente negativa
que la doctrina anteriormente aludida se empefia en rechazar de plano por
considerarla mas politizada que 1til a efectos juridicos'?.

Fuera de ese entorno, Israel ha desarrollado en los ultimos afios un
creciente interés en la doctrina del lawfare y de hecho, como se pondra de
manifiesto mas adelante, tanto su gobierno como los agentes de la Autori-
dad Palestina y otros actores no estatales desempefian una intensa activi-
dad juridica que incide directamente en sus relaciones mutuas y en todo el
complejo entramado del llamado «conflicto palestino!®».

no resulta imprescindible mas que a los solos efectos de plantear el contexto en el cual se
desarrolla el lawfare.

12 Se pueden encontrar ejemplos de ello principalmente en asociaciones privadas me-
diante sus publicaciones en internet, aunque también empieza a mostrar su interés la comu-
nidad académica. El Reino Unido es sin duda quien ha desarrollado mayor interés; podemos
encontrar referencias en NGO Monitor, «Lawfare and the UK: Dutch & German govern-
ment-funded NGO Triggers ICC Investigation» (2014), http://www.ngo-monitor.org/re-
ports/ lawfare and the uk dutch german government funded ngo triggers icc inves-
tigation_/, en el Gatestone Institute, «Britain, lawfare and the ICC» (2014), , en EKINS,
R., MORGAN, J. y TUGENDHAT, T., «Clearing the fog of war. Saving our armed forc-
es from defeat by judicial diktaty. Policy Exchange (2015), http://www.policyexchange.
org.uk/images/publications/clearing%20the%20fog%200f%20law.pdf, o en CROSS, M.,
«War, peace and “lawfare”», The Law Society Gazette (2016), http://www.lawgazette.
co.uk/analysis/comment-and-opinion/war-and-peace-and-lawfare/ 5052944 fullarticle. En
Alemania se puede consultar por ejemplo KLEINE-HARTLAGE, M. en German Views,
«Who is Delegitimizing Israel?» (2012), http://www.german-views.de/2012/01/15/who-is-
delegitimizing-israel/. En el ambito académico, mas cercano al objeto del presente estudio,
ver COGEN, M., Democracies and the Shock of War: The Law as a Battlefield, Routledge,
Oxon, 2016.

13 Ver, con caracter general, por todos, BERKOWITZ, P., Israel and the struggle over
the international laws of war. Hoover Institution Press. Stanford, 2012.
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Consta la existencia de literatura oficial rusa abordando formalmente
la cuestion. No obstante, la dificultad de acceso, no solo lingiiistico, a esas
fuentes, hace que la literatura asequible sobre la materia sea necesariamen-
te indirecta, de procedencia occidental'*. A raiz de los eventos en Crimea
desde 2014 es cierto que se ha producido un despunte de articulos relacio-
nados con ejemplos de lawfare, procedentes esencialmente de Ucranial®,

El caso de China merece una mencién muy particular. Se ha afirmado
hasta ahora que toda la construccion dogmatica del lawfare es de origen es-
tadounidense. No obstante, es necesario hacer notar que en realidad, antes
de que Charles Dunlap empleara por primera vez su afortunado término,
la doctrina del Ejército de Liberacion Popular chino ya habia empezado a
categorizar y sistematizar el uso del Derecho como arma y herramienta que
puede ser empleada en conflictos armados. El manual «Guerra sin restric-
cionesy, de los coroneles Qiao Liang y Wang Xianshui'®, adelanta los prin-
cipios de la «guerra legal» (legal warfare en las traducciones al inglés, falu
zhan en su transcripcion pinyin). Existe de hecho mucha mas literatura en
chino que en inglés dedicada a la guerra legal, y se ha erigido rapidamente
en una de las materias objeto de amplio estudio e interés para la doctrina
militar china, revelando los pilares de su futura estrategia a largo plazo!”.

No existe hasta la fecha ninglin estudio de /awfare en espafiol. La tinica
obra que presta atencion a esta rama en el ambito de un pais hispano es una
monografia estadounidense, centrada en su uso por actores no estatales en
Colombia, pero obviamente en inglés's.

De este rapido repaso a la génesis de la disciplina se pueden extraer
algunas trazas provisionales, antes de profundizar en su analisis. En primer
lugar, que el lawfare es algo novedoso en su planteamiento, pero no asi en
su contenido, puesto que lo Ginico que hace es sistematizar la instrumen-
talizacion del derecho en relacion con el aspecto concreto de su empleo
en operaciones militares. Pero ademas, el nacimiento de esta disciplina
ha despertado un rapido revuelo y curiosidad en cierto sector de la doc-

4 Ver BARTMAN, C. S., Lawfare: Use of the Definition of Aggressive War by the
Soviet and Russian Federation Governments. Cambridge Scholars Publishing, Newcastle
upon Tyne, 2010.

15 De nuevo se trata de asociaciones o personas privadas, en ocasiones procedentes
del mundo académico, pero fuera de su entorno formal y a titulo individual. Por ejemplo
ver HOLMOV, N., Ukraine 2016 — The year of international lawfare? (2016), http://www.
odessatalk.com/2016/01/ukraine-2016-year-international-lawfare/

16 QIAO LIANG y WANG XIANSHUI, Unrestricted warfare, PLA Literature and
Arts Publishing House, Pekin, 1999.

17 Ver CONG WENSHENG, Analysis of 100 cases of legal warfare, PLA Press, Pekin,
2004, y XUN HENGDONG, Legal Warfare in Modern War, PLA Press, Pekin, 2005.

18 PADILLA, J. M., Lawfare: The Columbian Case. Biblioscholar, 2012.
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trina. Aunque carece ciertamente de un tratamiento univoco (y de hecho
la expresion esta siendo empleada por grupos privados ajenos al sector
estrictamente juridico y con iniciativas de orden politico), es facilmente
constatable que el término ha hecho fortuna y que la materia que pretende
abarcar, aun necesitando todavia una mayor definicion conceptual, presen-
ta innegables puntos de interés que merecen la atencion, no solo de los ju-
ristas que brindan asesoramiento operacional, sino de los propios mandos
militares, e incluso civiles, que toman parte en el planeamiento y toma de
decisiones relativas a operaciones desempefiadas por las Fuerzas Armadas.

2. EL LAWFARE ANTES DEL LAWFARE. ;ES NECESARIO UN
TERMINO?

Como se ha apuntado al principio, la relacion entre el derecho y la gue-
rra es tan antigua como intima. Ninguin mando, politico o militar, adopta
una decision de minimo calado sin tener plena conciencia de la legitimidad
y consecuencias de la misma, y los asesores juridicos se encuentran cada
vez mas presentes en los Estados Mayores y centros de planeamiento para
aportar su vision legal sobre las materias que en ellos se tratan. ;Qué apor-
ta, pues, esta supuesta nueva disciplina del /awfare que no hubiera sido
tenido en cuenta con anterioridad?

En primer lugar hay que delimitar conceptualmente la materia, pues
aun existen muchas sombras sobre sus limites concretos, y todo aquel que
se aproxime por primera vez a su estudio corre el peligro de encontrar-
se con que, debido a la sensible naturaleza de los asuntos legales que se
abordan, estos se hallan densamente politizados, y también lo estan en no
menor medida los debates académicos sobre los mismos'®. Lo mas oportu-
no es empezar con una delimitacion negativa, esto es, sefialando qué no es
lawfare, para evitar los equivocos a los que se presta hablar de la relacion
entre derecho y conflictos armados. Mediante el /awfare no se esta ha-
ciendo referencia al Derecho Internacional Humanitario. No se trata de un
marco general de tratados, acuerdos y derecho consuetudinario que resulta
de aplicacion a los conflictos armados y al cual vienen sujetos los actores
de los mismos. El lawfare no se refiere a la mera existencia de normas
juridicas o a la ciencia de su aplicacion automatica a supuestos tasados.
El cumplimiento de las normas de DIH, de Derecho Penal Internacional o

19 LUBAN, D. (2011), «Carl Schmitt and the Critique of Lawfare», Case Western Re-
serve Journal of International Law, Forthcoming, 11-33, p. 5.
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de las respectivas legislaciones internas de cada Estado se encuentra sufi-
cientemente asentado bajo sus disciplinas correspondientes y goza de los
instrumentos necesarios para garantizar su aplicacion o la persecucion de
las infracciones que se puedan cometer en conflictos armados. Asi, hablar
del proceso legal de enjuiciamiento de crimenes de guerra por un tribunal
nacional o internacional, por ejemplo, no seria lawfare en si mismo.

El lawfare, esta «guerra juridica» parte como premisa de la instrumen-
talizacion del derecho y de su uso como una herramienta mas de las que
dispone el mando para lograr el éxito operacional. En las propias palabras
de Dunlap, describe un método de guerra en el que el derecho se emplea
como medio para la consecucion de un objetivo militar?®. Es importante
destacar la neutralidad de la terminologia empleada, ajena de connotacio-
nes sobre su uso. De hecho, lo que el autor originariamente se cuestionaba
era si el derecho internacional habia podido obstruir en alguna manera las
operaciones militares estadounidenses, como la de Kosovo, a finales de
los afios noventa, en una reflexion que con el tiempo fue modulando en
posteriores escritos hasta alcanzar la postura con la que hoy se conoce
el lawfare, al menos desde la perspectiva juridica militar?!. La intencion
manifiesta de Dunlap es hacer comprender al destinatario practico final,
aquel que toma decisiones militares, que hay varios usos de lo que se pue-
de llamar /awfare que tienen por finalidad reducir la destructividad de los
conflictos, lo cual es en definitiva uno de los propositos fundamentales del
propio derecho de los conflictos armados?.

Bajo esa premisa se desarrolla el presente estudio, dejando de momen-
to al margen esas otras acepciones a las que se hacia referencia anterior-
mente y que se basan en la presuncion del abuso de las normas legales
con la finalidad de obtener un pretendido menoscabo del sistema politico
occidental en relacion con la materia de la seguridad nacional®.

Por tanto, acotando esta materia de la «guerra juridica», se puede decir
que el lawfare consiste en el uso instrumental de herramientas legales de
muy variada tipologia para lograr efectos iguales o similares a los que se
busca conseguir mediante acciones militares fisicas convencionales?*. Tan-
to Estados como Organizaciones Internacionales, e incluso individuos, han

20 DUNLAP, C. J., «Law and Military Interventions...». Op. cit.

2'YIN, T., «Boumediene and Lawfare», University of Richmond Law Review, 43,
2009, pp. 865-892, p. 879.

22 DUNLAP, C. J., «Lawfare Today... and Tomorrow». International Law Studies, US
Naval War College, 87, 2011, pp. 315-325, p. 316.

2 https://www.lawfareblog.com/about-lawfare-brief-history-term-and-site

2 KITTRIE, O., Lawfare: law as a weapon of war. Oxford University Press, Oxford,
2016, p.11.
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empleado y emplean recursos legales de muy diversa indole persiguiendo
ventajas de cara a obtener resultados que tradicionalmente se consideraban
propios del conflicto armado y se perseguian mediante recursos convencio-
nales al uso de la fuerza.

Se puede argumentar que en realidad nada nuevo se ha inventado. KIT-
TRIE? propone el ejemplo del propio Hugo Grocio a quien, en la primera
década del siglo xvii, en plena pugna por las rutas maritimas comerciales,
la Compatfiia neerlandesa de las Indias Orientales contrat6 para la defensa
de sus intereses econdmicos, con la finalidad expresa de poder «conducir
justamente la guerra contra los portugueses y tomarles presas». Su labor
cristalizo en la obra Mare Liberum, en la que desarrollaba la teoria de la
libertad de los mares, que todas las naciones podian emplear en igualdad
para el comercio. Apenas un siglo después, la inmensa mayoria de las na-
ciones habia aceptado esa teoria, y de esta manera se sentaba una legiti-
midad y se alcanzaba un objetivo que el poderio naval holandés no podia
lograr por medios militares.

Evidentemente una intensa actividad juridica subyace en los procesos
de independencia de Estados Unidos y de los paises hispanoamericanos,
buscando la legitimidad de lo que se estaba consiguiendo en los campos
de batalla. Durante esos delicados afios, Espafia prestd no tinicamente la
conocida ayuda militar y naval a las Trece Colonias, sino que mediante
la creacion de empresas fantasma como Roderigue Hortalez y Compaiiia,
operando desde Francia, pudo suministrar asistencia econoémica, arma-
mentistica y logistica a los revolucionarios, sin comprometer publicamente
al Gobierno o a la Corona hasta la entrada formal en guerra tres afios mas
tarde?¢. Por su parte, Napoleon tres décadas mas tarde, al no encontrar en
las colonias espafiolas en América el apoyo pretendido a la legitimidad
impuesta en la persona de José I, cambi6 su estrategia para fomentar su
independencia y debilitar asi a Espafia. Las labores de los agentes como el
comandante Desmolard tanto en Norte como en Sudamérica y la firma de
contratos comerciales en los principales puertos hispanoamericanos con
empresas navieras francesas facilitaron enormemente el proceso indepen-
dentista y la merma del poder militar y politico espafiol en Europa, a la par
de reforzar la propia economia francesa?’.

% Ibid., p. 5.

26 Cf. MORTON, B. N., «“Roderigue Hortalez” to the Secret Committee: An Unpub-
lished French Policy Statement of 1777». The French Review, vol. 50, num. 6, 1977, pp.
875-890.

27 Cf. DE DIEGO GARCIA, E., Para entender la derrota de Napoleon en Espaiia,
Arco Libros S.L., Madrid, 2008.
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El propio proceso de Nuremberg constituye un ejemplo de actividad
juridica orientada por los aliados contra Alemania, con el nacimiento de un
sistema de responsabilidad penal internacional del individuo virtualmente
inexistente hasta la fecha y a una escala absolutamente desconocida, con
la creacion de un tribunal ad hoc y ex post facto, dirigido especificamente
contra el bando perdedor de la guerra?®. La misma consideracion se puede
hacer del proceso de Tokio. Esa legitimacion judicial y la correspondiente
criminalizacion del enemigo no dejan de ser coherentes con el contenido
del articulo 107 de la Carta de Naciones Unidas, que recoge una salva-
guarda ya superada hoy dia, pero que es uno de los tres unicos supuestos
en que se autoriza el uso de la fuerza en la Carta, lo cual no deja de ser
significativo.

Al comienzo de las operaciones militares en Afganistan a finales de
2001, el mando militar estadounidense mostrd su preocupacion por la dis-
ponibilidad de fuentes abiertas de informacion en relacion con imagenes
comerciales de satélite sobre el pais, que podian brindar informacion en
tiempo real sobre el area de operaciones. Para evitar que las fuerzas oposi-
toras a la coalicion internacional pudieran tener acceso a esa informacion
comercial, se decidid firmar un contrato con la empresa suministradora, de
manera que se compro la exclusividad de derechos de todas las imagenes,
impidiendo que nadie mas pudiera tener acceso a una informacion tan sen-
sible®.

Todos estos ejemplos aparentemente inconexos simplemente sirven
para ilustrar como a lo largo de la historia ha sido posible valerse del de-
recho de formas muy variopintas para lograr objetivos operacionales o es-
tratégicos que de otra manera habrian estado fuera del alcance de quienes
llevaban a cabo las acciones o habrian requerido una intervencion militar
infinitamente mas costosa, con mayores riesgos de seguridad o comprome-
tiendo los intereses nacionales.

De todos modos, la cuestion surge inmediatamente. Si no estamos ha-
blando mas que de usos diversos del derecho en general, bajo cualquier
tipologia, en materias en principio no interrelacionadas, desde la interpo-
sicion de acciones judiciales hasta la promulgacion de legislacion, pasan-
do por un amplio espectro, ;podemos hablar realmente de una disciplina
independiente en sentido propio? Y si es asi, /es necesario buscarle una
expresion concreta, es adecuado emplear un anglicismo como lawfare?

28 Cf. OWEN, J., Nuremberg. Evil on trial, Headline Review, Londres, 2006.
2 DUNLAP, C. J., «Lawfare today...». Op. cit., p. 147.
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La respuesta a la primera pregunta, aunque compleja y merecedora
de un desarrollo mas amplio, debe ser afirmativa. Es precisamente en ese
empeflo de sistematizacion el que supone la auténtica novedad y el que re-
quiere todavia un esfuerzo por parte de la doctrina para terminar de acotar
definitivamente su extension y limites. Lo que no se puede negar es que
existe ya un movimiento académico en crecimiento, particularmente en los
ultimos cinco o seis afios, dedicado precisamente a ello, y que es previsible
que la tendencia siga siendo expansiva. Asesores juridicos y mandos mi-
litares procedentes de paises con tradiciones juridicas muy diferentes han
encontrado un recurso util en el derecho en cuanto medio de aproximarse
a las operaciones militares con un enfoque diferente. Ello no solo obvia-
mente les garantiza una actuacion ajustada a derecho y que evite posibles
persecuciones penales por incumplimiento del DIH en el transcurso de una
operacion militar, sino que ademas redunda en el aumento de la seguridad
propia y de terceros al reducirse la actividad militar de uso de la fuerza.
Desde el momento en que todo ello implica el uso activo del derecho y
las instituciones legales para lograr objetivos estratégicos sin el uso de la
fuerza militar, el lawfare deberia ser considerado un desarrollo positivo
que complementa las metas primordiales del DIH, esto es, minimizar el
sufrimiento a las personas que deriva de los conflictos armados*. De todos
modos, en el proximo apartado se procurara exponer una sistematizacion
de los usos del lawfare con intencion de clarificar y ampliar este aspecto.

En relacion con la segunda pregunta, seguramente la denominacion
sea lo menos relevante. Lawfare no deja de ser una palabra corta, que tiene
mas sentido en su formulacién anglosajona, obviamente, pero que a los
efectos de lo que se esta tratando en el presente articulo, puede emplearse
en sustitucion de la expresion «uso del derecho como arma». En cuanto a
si es pertinente entonces usar este término extranjero, se puede argumen-
tar que es tan adecuado o inadecuado como emplear la palabra targeting
para referirse al proceso de designacion de objetivos. De hecho se puede
establecer un paralelismo entre ambas disciplinas. Sin duda la designacion
de blancos para su abatimiento es una ciencia que se lleva practicando
desde el albor de los conflictos. Sin embargo, no habia sido sistematizada
y organizada de la manera en que se encuentra a dia de hoy hasta tiempos
muy recientes. Seria ridiculo hablar del conde de Gazzola y el targeting,
pero en realidad, salvando las distancias, eso es lo que se ensefiaba en el
Real Colegio de Artilleria, conforme a la ciencia de los tiempos. A nadie
que esté involucrado en el ciclo del fargeting le sorprende hablar de time

30 SCHAREF, M., y ANDERSEN, E., «Is Lawfare Worth Defining?». Op. cit., p. 24.
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sensitive targets, weaponeering o battle damage assesment, por ejemplo.
Todas estas expresiones han sido asimiladas sin complejos en la doctrina
conjunta espaifiola de targeting y se emplean ordinariamente para referirse
a una serie de conceptos que conforman una disciplina militar propia3!.
De la misma manera que, hace no tantos afios, hablar de targeting y de
operaciones basadas en efectos podia considerarse en Espafia una manera
extrafa de referirse a todo el proceso de designacion de objetivos, posible-
mente quepa afirmar algo parecido del lawfare y su futuro. E igual que la
doctrina anglosajona remonta el derecho sobre el targeting hasta pretender
encontrar antecedentes en el mismo Codigo Lieber®?, reconociendo que
sus principios basicos nunca han sido novedosos, sino solo la manera de
aproximarse a ellos, lo mismo puede sin duda afirmarse de esta disciplina
que pretende valerse del derecho como herramienta para emplearla en las
operaciones militares.

Merece la pena, en suma, defender su autonomia, aunque sea a los me-
ros efectos de clarificacion expositiva de este estudio. El empleo del lawfa-
re presenta en ese sentido una serie de ventajas que estan empezando a ser
apreciadas por los planificadores y mandos operacionales, quienes son en
el fondo sus destinatarios finales**. Se van a analizar pensando precisa-
mente en las ventajas que ofrece respecto de las destructivas (y costosas)
formas de hacer la guerra de las que hemos sido testigos desde el siglo xx34.

3. LADOCTRINA DEL LAWFARE. USOS DEL DERECHO COMO
ARMA

Una vez se ha apuntado la naturaleza del lawfare y se ha defendido su
autonomia, resulta necesario organizar y sistematizar su contenido. Como
se ha expuesto, este estudio pretende ofrecer una perspectiva orientada
fundamentalmente al empleo del derecho en el seno de las operaciones
militares desempenadas por las Fuerzas Armadas, dejando a un lado por
el momento otros posibles usos, aunque se hallen relacionados con ese
contexto. No obstante, resulta pertinente presentar su tipologia en sentido
amplio, conociendo sus distintas caracterizaciones, con la intencion de pre-
sentar un cuadro completo.

31 Publicacion PDC 3.9. Doctrina Conjunta de targeting. Ministerio de Defensa, junio 2014.

32 BOOTHBY, W., The law of targeting. Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 13.

3 DUNLAP, C. J., «Does lawfare...». Op. cit., p. 126.

3% CARTER. P, Legal Combat, Slate, 2005 http://www.slate.com/articles/news_and
politics/ jurisprudence/2005/04/legal combat.html
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En primer lugar, atendiendo al empleo que se haga del mismo, pode-
mos apreciar la existencia de un lawfare «instrumental» y un lawfare basa-
do en la ventaja de la disparidad en el nivel de cumplimiento de las leyes
(compliance-leverage disparity lawfare)*. La primera categoria es la que
ocupa principalmente este articulo, el uso instrumental de herramientas
juridicas para lograr efectos iguales o similares a los que tradicionalmente
se persiguen con acciones militares fisicas convencionales. En el presente
articulo, salvo que se indique otra cosa, se estara haciendo referencia a este
tipo de lawfare. La segunda categoria, segun argumenta la doctrina, tiene
lugar esencialmente en el lugar de empefio de acciones de uso de la fuerza,
y se halla disefiada para obtener ventaja de la mayor influencia que el dere-
cho, particularmente el DIH, ejerce sobre el adversario. Esto es, se trataria
de una herramienta de la que un adversario asimétrico se valdria al ignorar
o retorcer las reglas del DIH, sabiendo que su oponente viene obligado por
ellas y les va a dar cumplimiento®®. Mas adelante se volvera a incidir en
este aspecto y los problemas que presenta.

Por tanto, para poder cualificar una accion como lawfare (de tipo ins-
trumental), la misma debe cumplir al menos dos requisitos. El primero,
como se ha expresado ya, que el agente emplee el derecho para crear efec-
tos iguales o similares a los que tradicionalmente se persiguen con accio-
nes militares fisicas convencionales, incluyendo las capacidades y centros
de toma de decision clave de las Fuerzas Armadas objetivo de la accion?’.
El segundo, que la motivacion primordial del agente consista en debilitar
o destruir a un adversario contra el cual se dirige la accion en cuestion?®.
Procedamos entonces a analizar sus elementos.

3.1. ELEMENTO SUBJETIVO

Los sujetos del lawfare son tan variados como usos puedan concebir-
se para la instrumentalizacion del Derecho, obviamente. Las acciones de
lawfare pueden ser llevadas a cabo por gobiernos, organizaciones interna-
cionales, organizaciones no gubernamentales o incluso simples personas,

3 KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 11.

36 STEPHENS, D., «The Age of Lawfarew, International Law Studies, US Naval War
College, 87, 2011, pp. 327-357, p. 330.

37 Tratandose de una metodologia basada en efectos, y en un paralelismo con el targe-
ting, se debe incluir entre los objetivos cualquier «proceso mental, actitud, pensamiento o
comportamientoy», como recoge el citado documento PDC 3.9 espafiol, coherentemente con
su correlativa publicacion OTAN, la Allied Joint Publication AJP 3-9 (mayo 2008).

3 KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 8.
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fisicas o juridicas, actuando bien a titulo individual o colectivo. Sus accio-
nes tendran repercusion en funcion de su propia subjetividad, obviamente,
incidiendo en el ambito del derecho internacional o en las legislaciones y
sistemas judiciales propios de los respectivos derechos nacionales. El én-
fasis de este estudio esta puesto en los sujetos a nivel Estado y, en su caso,
Organizacion Internacional (esto es, esta enfocado al empleo del lawfare
por los mandos operacionales), pero desde luego no es desdefnable el papel
que en las operaciones militares (o en el mas amplio panorama geoestraté-
gico) pueden desempefiar otros sujetos.

El supuesto mas evidente viene representado por las presiones de
orden politico y de intereses nacionales que subyacen en todos los de-
bates del Consejo de Seguridad de la ONU y que tienen su reflejo en las
subsiguientes resoluciones del mismo, con los efectos que ello conlle-
va. A modo de ejemplo, baste sefialar que desde la creacion de la ONU
hasta el fin de la Guerra Fria, el Consejo de Seguridad solo impuso
sanciones economicas de caracter vinculante en dos casos, contra Rho-
desia en 1966 y Sudafrica en 1970. Hay que esperar a 1990, en pleno
proceso de fin del enfrentamiento de bloques, para que se impongan
sanciones a Irak. Desde entonces, el Consejo de Seguridad ha impuesto
mas de una cincuentena de sanciones contra mas de veinte Estados y
actores no estatales?”.

Palestina carece del caracter de estatalidad, pero su subjetividad inter-
nacional va ganando cada vez mas peso. En 1988 la Organizacion para la
Liberacion de Palestina (OLP) declaré el Estado de Palestina, y logré que
la ONU se refiriera desde entonces a la OLP simplemente como «Palesti-
na». Logro la creacion de la Autoridad Nacional Palestina (ANP) tras los
Acuerdos de Oslo de 1994 entre la OLP e Israel, tiene la consideracion de
«Estado observador no miembro» en la ONU y la de «Estado miembro» en
la UNESCO desde 20114. Probablemente su campafia de mayor éxito re-
ciente sea la de su ingreso en la Corte Penal Internacional en 2015, la cual
puede tener menor repercusion mediatica, pero no menor trascendencia ju-
ridica. De hecho, Israel llegd a negociar en verano de 2013 la liberacion de
104 prisioneros palestinos condenados por actividades terroristas a cambio
de que la ANP retrasara el ingreso de Palestina en la Corte durante un pla-

3 Ver www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7b65bfcfb-6d27-4e9c-8cd3-cfoed -
f961f9%7d/ special research report sanctions 2013.pdf

40 Ministerio de Asuntos Exteriores. Oficina de Informacion Diplomatica. Ficha Pais
«Territorios Palestinos», 2014 http://www.exteriores.gob.es/Documents/FichasPais/ TE-
RRITORIOSPALESTINOS FICHA%20PAIS.pdf
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zo de nueve meses*!. El impacto de esa negociacion, desde cuando podria
retroactivamente la Corte empezar a conocer de los asuntos en los territo-
rios palestinos o el compromiso de que los 104 liberados no interpondrian
acciones legales contra Israel son elementos que apuntan a la relevancia de
este tipo de acciones, llegando alglin autor israeli a aseverar que «la CPI se
ha convertido probablemente en el arma mas importante en la campana de
lawfare contra Israel*?.

La creciente influencia de las organizaciones no gubernamentales en
la escena internacional es cada vez mas patente, y no pocas de ellas tienen
su enfoque puesto en los conflictos armados®. Logicamente, el mero he-
cho de denunciar abusos en el seno de un conflicto armado, como pueden
hacer Amnistia Internacional o Human Rights Watch, por ejemplo, no se
cualifica per se como lawfare, aunque cierto es que tales denuncias acaban
teniendo como resultado en ciertas ocasiones un impacto en la conciencia-
cion de gobiernos en el respeto al DIH y la correccion de conductas rela-
tivas al mismo*. Sin embargo, el prestigio adquirido por algunas de ellas
si ha motivado que sus informes sean empleados en campanas de lawfa-
re, como la que la Liga de Estados Arabes inicio solicitando una opinion
consultiva de la Corte Internacional de Justicia acerca del levantamiento
del muro de seguridad por parte de Israel*. En otras ocasiones, las ONG.
toman un papel activo en la escena legal internacional; por ejemplo, la
Convencion sobre la prohibicion de minas antipersonales de 1997 fue el
fruto de una campafia iniciada seis aflos antes por una ONG de activistas,
la International Campaign to Ban Landmines (ICBL)*, a la cual de hecho
se reconocid su empefio con la concesion del Premio Nobel de la Paz".

En el campo individual privado tampoco han faltado iniciativas. Un des-
pacho de abogados de Estados Unidos interpuso una demanda contra Iran
por la muerte de 241 marines en un atentado de Hezbola en Beirut en 1983.
En 2003 logro que el tribunal condenara efectivamente a Iran, por su vincu-

41 KERSHNER, I., «Netanyahu agrees to free 104 Palestinians», NY Times, 27 de julio
de 2013.

4“2 KONTOROVICH, E., Politicizing the International Criminal Court, Jerusalem
Center for Public Affairs, 2014.

B NYE, J., Soft Power, The Means to Success in World Politics. Public Affairs, 2004.

4 CLARK, A.M., Diplomacy of Conscience: Amnesty International and changing hu-
man rights norms. Princeton University Press, 2001, p. 44.

4 Legal consequences of the construction of a Wall in the Occupied Palestinian Terri-
tory (Request for Advisory Opinion), http://www.icj-cij.org/docket/files/131/1545.pdf

4 BONNER, R., «How a group of outsiders moved nations to ban landmines», NY
Times, 20 de septiembre de 1997.

47 GOLDBERG, C., «Peace Prize goes to land-mine opponents», NY Times, 11 de oc-
tubre de 1997.
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lacion y financiacion de los terroristas responsables, € impuso una sancion
de mas de dos mil quinientos millones de délares como compensacion a
las victimas*®. Como consecuencia de ese veredicto, en 2008 el gobierno se
incaut6 de activos iranies por valor de unos dos mil millones de dolares. La
trascendencia de semejante decision en las relaciones internacionales entre
ambos paises no escapa a nadie, y pone de relieve que también el sector
privado puede desempeiiar un papel activo en cuanto al lawfare se refiere®.

3.2. ELEMENTO OBIJETIVO

El elemento objetivo del lawfare es enormemente difuso, pues tenien-
do en cuenta que lo buscado es la consecucion de un efecto, ahi es donde
radica el centro de gravedad de la cuestion, restando importancia al medio
empleado. La variedad de acciones que se pueden acometer es enorme,
y por tanto pretender establecer un numerus clausus resulta arriesgado,
cuando no directamente imposible, por su propia naturaleza. No obstante,
se pueden proponer tres modos de categorizar el lawfare: por su ambito,
por su tipo y por su nivel de actuacion.

3.2.1 Por su ambito de actuacion

En funcioén del foro en que tenga repercusion la accion, podremos ha-
blar de un /awfare de ambito internacional o bien de ambito nacional. No
son categorias excluyentes, sino complementarias en realidad. Incluso en
ocasiones las acciones de /awfare pueden ser transversales, esto es, em-
pleando una herramienta juridica del campo del derecho internacional, por
ejemplo, lograr un efecto deseado en un pais concreto y en su ambito inter-
no sin mas. O reciprocamente, valerse de herramientas de un ordenamiento
interno para producir una reaccién mas alla de las fronteras propias.

3.2.1.1 Ambito internacional

En el campo internacional, el ejemplo que se ha proporcionado ante-
riormente acerca de las sanciones de Naciones Unidas es perfectamente

4 Peterson vs. The Islamic Republic of Iran, 264 F. Supp. 2d 46, 61, (DDC 2003).
4 KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., pp. 51-52.

204 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016



Lawfare. El uso del derecho como arma

valido por cuanto resulta arquetipico de la proyeccion de los intereses na-
cionales, por mediacion de una organizacion internacional, sobre terce-
ros Estados. De la misma manera, en el ejemplo palestino mencionado,
cabe recordar que Estados Unidos, abiertamente contrario durante afios al
reconocimiento internacional de Palestina, inicid una agresiva campana
diplomatica en la que amenaz6 con dejar de realizar aportaciones econd-
micas a aquellas Agencias de Naciones Unidas que aceptaran a Palestina
como Estado miembro, como efectivamente hizo con la UNESCO™. Esa
campafia provocé que, de la lista original de sesenta y tres organizaciones
y tratados a los que la ANP pretendia adscribirse, al final tan solo solicitd
su ingreso en quince, todos ellos tratados y no organizaciones, para evitar
la repeticion de la situacion. Al no formar Estados Unidos parte de la Corte
Penal Internacional, ello facilitdé la entrada de Palestina en la misma, al
carecer de esa presion economica’’,

Siguiendo con el mismo supuesto, Estados Unidos promovid igual-
mente en su Congreso la aprobacion de leyes nacionales internas que per-
mitieran la retirada de financiacion de proyectos de asistencia y apoyo a la
ANP, Se trata de un ejemplo de lawfare de &mbito nacional con trascen-
dencia internacional.

3.2.1.2. Ambito nacional

Para ilustrar el /lawfare en un campo puramente nacional, se puede ver
por ejemplo como Estados Unidos ha conducido una campana legislativa
agresiva contra Iran. En octubre de 2009 el Congreso aprobo una ley, ra-
tificada por el presidente, mediante la cual se establecia una prohibicion
para empresas extranjeras de vender petroleo para la reserva estratégica
estadounidense en caso de que las mismas proporcionaran petroleo refi-
nado a Iran3. Ello obligé a las empresas petroleras a tomar la decision de

50 http://www.elmundo.es/elmundo/2011/10/3 1/internacional/1320073971.html

SUKITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 203.

2 La Department of State, Foreign Operations and Related Programs Appropiations
Act for Fiscal Year 2012 (conocida como la 2012 Appropiations Act) prevé en su Seccion
7086 la posibilidad de prohibir el acceso de fondos de asistencia a la ANP «si los palestinos
obtienen, con posterioridad a la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el mismo estatuto
como Estado miembro o la incorporacion de pleno derecho como Estado en las Naciones
Unidas o en cualquier Agencia especializada que no se encuentre incluida en un acuerdo
negociado entre Israel y los palestinos».

3 DOGGET, T., «US lawmakers vote to punish Iran’s fuel suppliers», Reuters, 1
de octubre de 2009. http://www.reuters.com/article/us-congress-iran-sanctions-idUS-
TRES9072H20091001
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participar en el mercado irani o en el mucho mas importante mercado esta-
dounidense, mermando de facto la capacidad de Iran de recibir suministro
de combustible industrial®*.

3.2.2. Por el tipo de actuacion

La tipologia del /awfare es enormemente variopinta, y pretender en-
corsetarla formalmente incurre en el riesgo de limitar conceptualmente su
enorme variedad, pues se presta a cualquier uso y herramienta que quepa
concebir. No obstante, si es posible ofrecer una serie de categorias tipicas
basadas en los usos mas habituales. Sin animo exhaustivo se pueden enu-
merar las siguientes:

3.2.2.1. Lawfare normativo

La actividad legislativa, o normativa con caracter general, es desde
luego la mas evidente y en la que los actores estatales pueden desarrollar
su actividad con mayor fuerza, procurando establecer los marcos legales
mas beneficiosos para sus intereses, como se ha reflejado en el apartado
anterior.

Internacionalmente la doctrina suele centrar su atencién en el ejemplo
de los asentamientos israelies y la intensa campafa de lawfare que se desa-
rrolla continuamente sobre ellos. En este aspecto normativo, Israel reclama
que las presiones de los paises arabes durante la redaccion del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional motivaron la inclusion en el texto
final de un articulo, el 8.2.b.viii), especificamente disefiado para crimina-
lizar los asentamientos®. Su reclamacion se basa en la desproporcion nor-

54 En Espana el supuesto mas parecido seria el contemplado en el articulo 60 del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, esto es, el de las prohibiciones para contratar con
la Administracion Publica, si bien obviamente no cubre un supuesto tan agresivamente di-
rigido ad hoc como el de Estados Unidos hacia Iran. El apartado 1.a) de este articulo exige
la concurrencia de sentencia firme condenatoria por una serie de delitos numerus clausus,
siendo el supuesto mas evidente para emprender una accion similar, pero de mas dificil
concurrencia, como es natural. Los demas supuestos se refieren a infracciones administra-
tivas que, no obstante, pueden ser empleadas adecuadamente como estrategia de lawfare
en el contexto adecuado. Aun asi, se halla muy lejos de la medida que se ha referido como
ejemplo.

53 Este articulo considera que es un crimen de guerra «e/ traslado, directa o indirec-
tamente, por la Potencia ocupante de parte de su poblacion civil a territorio que ocupa o
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mativa de haber incluido ex novo la conducta regulada en ese articulo entre
las demas conductas, mucho mas graves, de los crimenes de guerra®®,

Ese puede tratarse de un supuesto muy complejo y de elevado nivel,
pero en el otro extremo nos encontramos por ejemplo las negociaciones
de Memorandos de Entendimiento (MOU) o Acuerdos Técnicos (TA), asi
como obviamente otros acuerdos internacionales de rango superior, que
siempre son tendentes a la provision de unas condiciones aceptables para
todas las partes que los suscriben. Se trata probablemente del ejemplo mas
facil (aunque difuso) en el que se evidencia la posibilidad del sujeto de
influir en la creacion de unas circunstancias juridicamente ventajosas para
sus intereses, asi como de otros sujetos que no necesariamente participen
de manera directa en tales acuerdos de influir en su resultado®’.

3.2.2.2. Lawfare interpretativo

Este tipo de actividad se basa, no en influir en la redaccion de normas
o tratados, sino mas bien valerse de las ya existentes para crear unas condi-
ciones favorables a los intereses del sujeto. Por ejemplo, China viene desde
1947 reclamando el ejercicio de soberania sobre una parte del mar de la
China, la «linea de los nueve guiones» (Nine-Dash Line), en disputa con
varias otras naciones, empleando una interpretaciéon como poco discutible
de la Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar y reforzan-
dola con su accién naval militar continuada sobre la zona’®. De hecho,
también lo ha complementado con un ambicioso programa geoldgico para
convertir arrecifes sumergidos en islas potencialmente habitables, con las
implicaciones que ello conlleva de cara a esta Convencion, pudiendo gene-
rarse controversia acerca de qué islas lo eran originariamente y cuales han
sido construidas artificialmente>®. El reconocimiento de soberania sobre
esa area expandiria su zona econdmica exclusiva, lo cual es relevante por

la deportacion o el traslado de la totalidad o parte de la poblacion del territorio ocupado,
dentro o fuera de ese territorio.

%6 Ministerio de Asuntos Exteriores de Israel, The International Criminal Court Bac-
kground Paper. 1998. http://www.mfa.gov.il/mfa/mfa-archive/1998/pages/ the%20interna-
tional%20criminal%20court%20-%20background%20pape.aspx

57 Ver Memorandos de entendimiento en el ambito del Ministerio de Defensa, Minis-
terio de Defensa, 2011.

% Cf. HALPER, S., China, the three warfares, 2013, pp. 53-62.

3 RAPP-HOOPER, M., «Before and after: the South China Sea transformed» Center
for strategic & international studies, 18 de febrero de 2015. http://amti.csis.org/before-and-
after-the-south-china-sea-transformed/
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cuanto su legislacion interna atribuye unas amplisimas potestades sobre la
misma, en oposicion a la Convencion de Derecho del Mar®. No es necesa-
rio poner de relieve lo importante que resulta la practica continuada de una
conducta en derecho internacional para poder defender la cristalizacion de
la misma como derecho consuetudinario.

Siguiendo en China, su manual de derecho internacional militar sehala
a los oficiales del Ejército de Liberacion Popular que «el gobierno chino
esta [...] obligado a adherirse estrictamente a todas las leyes internacio-
nalesy», pero tres paginas después sefala a los oficiales que sean «flexibles
en la aplicacion de las leyes internacionales. En la practica, mientras de-
bemos guiarnos por los principios fundamentales y las regulaciones re-
levantes contenidas en el derecho internacional, no nos debemos sentir
completamente constreriidos por articulos especificos y estipulaciones que
resulten perjudiciales para la defensa de nuestros intereses nacionales.
Debemos por tanto aplicar siempre el derecho internacional con flexi-
bilidad en defensa de nuestros intereses nacionales y nuestra dignidad,
apelando a aquellos aspectos beneficiosos para nuestro pais y eludiendo
aquéllos perjudiciales para nuestros intereses®». Como se ha sefialado
anteriormente, China lleva ya varios afios asentando una doctrina militar
propia especifica de «guerra legal» en varios niveles distintos, y cuenta con
el mayor numero de publicaciones al respecto.

3.2.2.3. Lawfare judicial

El emprendimiento de acciones judiciales constituye también uno de
los usos mas caracteristicos del lawfare, y que se ha demostrado enorme-
mente efectivo. Sin duda el ejemplo arquetipico lo supone el de la llamada
Flotilla de Gaza de 2011. En mayo de 2010 el incidente del Mavi Mar-
mara, en el que las fuerzas armadas israelies habian asaltado un buque
perteneciente a la «Flotilla de Gaza» que pretendia evadir el bloqueo sobre
la Franja de Gaza y que se saldd con nueve fallecidos y varios heridos, des-

% COHEN, J. A., «Lawfare or warfare? Let impartial tribunals cool Asia’s maritime
disputes», The Diplomat, 29 de mayo de 2014. http://thediplomat.com/2014/05/law-
fare-or-warfare-let-impartial-tribunals-cool-asias-maritime-disputes/

61 ZHAO PEIYING (Ed.), Basis of International Law for Modern Soldiers, 1996, pp.
3y 6. Citado en ODOM, J., «A China in the Bull Shop? Comparing the rethoric of a rising
China with the reality of the International Law of the Sea», Ocean & Coastal Law Journal,
vol. 17,n.° 2, 2012.
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encadeno una serie de reacciones de alto impacto mediatico®?. El informe
de la Comision Palmer considero que el abordaje y empleo de la fuerza por
parte de Israel fue «excesivo e irrazonable»®. Cuando al afio siguiente se
empez6 a organizar una nueva flota analoga, y ante el temor a una repeti-
cién de los eventos, fue la ONG Shurat HaDin, la cual mantiene estrechos
vinculos con el Gobierno israeli, la que inici6 acciones legales tendentes a
evitar que la nueva flotilla llegara siquiera a abandonar su puerto de origen.
En primer lugar, los abogados de Shurat HaDin enviaron cartas a las
empresas aseguradoras de los barcos, con sede en Europa, informando
de que, si efectivamente iban a asegurar unas embarcaciones que fueran
empleadas en romper el embargo sobre la Franja de Gaza y realizar acti-
vidades de contrabando, se emprenderian acciones judiciales contra ellas
por prestar apoyo a Hamas y que podrian incurrir en responsabilidad por
eventuales atentados que el grupo pudiera cometer, sobre la base de que
tales embarcaciones estarian prestando apoyo material a una organizacion
terrorista®. Una accion idéntica se llevo a cabo sobre el proveedor de ser-
vicios de navegacion por satélite, con sede en Estados Unidos®. Como
resultado de esas acciones, todas las empresas aseguradoras se allanaron y
notificaron su intencioén de no prestar sus servicios de seguros a las embar-
caciones involucradas en dicha flotilla®. Cuando la empresa de servicios
de navegacion por satélite no respondio al requerimiento, se entablo una
accion judicial contra la empresa y su director ejecutivo en nombre de una
ciudadana estadounidense residente en Israel. Tras alcanzar un acuerdo, la
empresa dejo de prestar sus servicios y se retird la demanda®’.
Paralelamente, se entablo una demanda en un tribunal federal estadou-
nidense para la incautacion de las embarcaciones involucradas, en nombre

2 BBC News, Deaths as Israeli forces storm Gaza aid ship, 31 de mayo de 2010.
http://www.bbc.com/news/10195838

8 Report of the Secretary-General’s Panel of Inquiry on the 31 May 2010 Flotilla In-
cident. http://www.un.org/News/dh/infocus/middle east/Gaza Flotilla Panel Report.pdf

¢ En apoyo de esa pretension, las cartas incluian copia del fallo del Tribunal Supremo
de los Estados Unidos en el caso Holder vs. Humanitarian Law Project, donde se con-
sidera delito «proporcionar, con conocimiento de ello, apoyo material o recursos a una
organizacion terrorista extranjera, incluyendo cualquier propiedad tangible, intangible o
servicios». http://www.supremecourt.gov/opinions/09pdf/08-1498.pdf

% En este caso se empleo6 el fallo del caso Boim vs. Holy Land Foundation, en el que
se relaciona directamente la prestacion de apoyo a la rama no violenta de una organizacion
con las actividades terroristas del grupo en su conjunto. http://caselaw.findlaw.com/us-7th-
circuit/1460640.html

% RONEN, G., «Maritime Lawfare Victory: Lloyd’s won’t insure Gaza Flotillay,
Arutz Sheva 7,23 de mayo de 2011. http://www.israelnationalnews.com/News/News.aspx/
144423#.V2KEKeRf0dU

7 http://www.investigativeproject.org/case/551/fendel-v-inmarsat-et-al
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de Alan Bauer, ciudadano estadounidense herido en atentado terrorista de
Hamas, reclamando que se establecieran como garantia de la indemniza-
cion privada que ese ciudadano solicitaba por aquel hecho. El requerimien-
to de embargo fue desestimado por falta de legitimacion activa del deman-
dante®®,

No obstante, con la notificacion de la ausencia de seguro maritimo de
esas embarcaciones, Shurat HaDin requiri6 al Gobierno griego, pais donde
se encontraban amarradas, para que, teniendo noticia de esa circunstan-
cia, sus autoridades portuarias y costeras adoptaran las medidas necesarias
para prevenir que las mismas pudieran iniciar navegacion alguna. Como
resultado, catorce de los quince barcos que componian la Flotilla de Gaza
no abandonaron su puerto. Una pequeiia embarcacion si salio a la mar tras
notificar falsamente a las autoridades griegas que su destino era Alejan-
dria, Egipto, pero fue interceptada pacificamente por la marina israeli. De
esta manera se logré el objetivo de neutralizar la flotilla antes siquiera de
partir de puerto, evitando el empleo de medios militares, la posibilidad de
un nuevo enfrentamiento y uso de la fuerza como el del afio anterior en el
Mavi Marmara y el consecuente coste politico y estratégico de una accion
semejante®.

3.2.2.4. Lawfare decisorio o de negociacion

Se han proporcionado ya en otras categorias ejemplos en los que la
accion de lawfare ha estado dirigida a motivar que por una organizacion
internacional se adopten decisiones concretas, como el de las sanciones
de Naciones Unidas o el del reconocimiento de Palestina por diversas or-
ganizaciones o su entrada en tratados multilaterales, un proceso que ha
constituido la aspiracion histérica de la OLP y que subyace en el fondo
estratégico perseguido por Hamas mediante su accidén armada.

Lo mismo se puede predicar paralelamente respecto de grupos arma-
dos y gobiernos. No necesariamente en el seno de un conflicto armado no
internacional, sino en situaciones de tensiones internas que no alcanzan
el umbral del articulo 1.2 del Protocolo Adicional II a los Convenios de
Ginebra. Cabe citar las negociaciones entre el Gobierno del Reino Unido
y el IRA en 1972 a resultas del Informe Parker y en todo el contexto del

6 http://israellawcenter.org/wp-content/uploads/2001/10/Bauer-v.-Marmara-Appeal.
pdf
¢ KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 318.
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Domingo Sangriento en Derry, Irlanda del Norte™. La creacion del «esta-
tuto de categoria especial», que en la practica no suponia sino conceder de
facto el estatuto de prisionero de guerra a personas que, formalmente, no
lo podian detentar, es un ejemplo de los giros legales que se barajaron con
intencion de rebajar la intensidad del conflicto”'.

3.2.3. Por el nivel de actuacion

Se ha indicado que el acento del presente estudio esta puesto en el uso
del lawfare por parte de las Fuerzas Armadas como medio complementario
o sustitutivo del empleo de la fuerza en operaciones militares. A pesar de la
enorme amplitud y variedad de usos que se esta poniendo de manifiesto, y
que sobrepasa los limites de este estudio, hay que recordar que en el fondo
el término nacid en ese contexto y precisamente para ayudar a la toma de
decisiones del mando. El primer ptblico objetivo de la doctrina del lawfare
es por tanto el mando militar que corre el peligro, bien de estar expuesto
a un enfoque clausewitziano en el que el derecho de la guerra es esencial-
mente irrelevante, bien por el contrario a la impresion de que cualquiera de
sus acciones puede desembocar en una acusacion por crimenes de guerra
y que en consecuencia deja de actuar, movido por ese temor’?. Por tanto,
en el campo de la accion del lawfare por fuerzas armadas (o en realidad
cualquier sujeto de relaciones internacionales capaz de valerse del uso de
la fuerza), se puede establecer una diferenciacion atendiendo al nivel en
que se desarrolle la misma.

3.2.3.1. Lawfare estratégico

Es cierto que la definicién que ofrece Dunlap, a la que se hacia refe-
rencia al principio del articulo, se circunscribe expresamente al uso del
derecho «para alcanzar un objetivo operacional». Eso en principio excluye
cualquier otra consideracion en cuanto a su alcance. No obstante, de un
analisis mas detenido de la materia cabe extraer la conclusion de que el

" LeBRUN, P., «Lawfare in the Age of “White Terror’”: A Missed Opportunity for
White Nationalists?», Counter-Currents Publishing, 2015, http://www.counter-currents.
com/2015/08/ lawfare-in-the-age-of-white-terror-part-1/

" McEVOY, K., Paramilitary imprisonment in Northern Ireland: Resistance, manage-
ment and release, Oxford University Press, Oxford, 2001, p. 216.

2 SCHAREF, M., y ANDERSEN, E., «Is Lawfare Worth Defining?...» Op. cit., p. 22.
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lawfare puede ser empleado también en un ambito mucho mas amplio y
ambicioso, y que de hecho asi se verifica en la practica.

Por no volver a citar el tan traido ejemplo de la ANP en su busqueda
del objetivo de la estatalidad palestina alejandose del uso de la fuerza, se
puede traer a colacion el improbo esfuerzo legal y diplomatico desplega-
do por Estados Unidos y la comunidad internacional con ocasion de los
atentados del 11 de septiembre. La invocacion del articulo 5 del Tratado
del Atlantico Norte y su correlativa llamada a la legitima defensa no hace
sino evidenciar un significativo giro en la interpretacion del concepto de
«ataque armado» y de las medidas a las que cabe recurrir ante tales actos’.
La aprobacion de las Resoluciones 1368 (2001) y 1373 (2001) del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas, que reafirman que los actos de terroris-
mo suponen una amenaza para la paz y seguridad internacionales, se vio
complementada con la creacion del Comité contra el terrorismo y la adop-
cion de una serie de medidas complementarias’. Todo ese conjunto de
disposiciones, tendentes a buscar un marco legitimador en el cual desem-
pefiar las operaciones militares que se iniciaron a continuacion, conforman
una actividad de lawfare de largo alcance dentro del panorama global. La
busqueda, o en su caso acreditacion, de la legitimidad de la accion que se
emprende resulta un requisito esencial y sobre el que se sustenta el mismo
ius ad bellum, y constituye por tanto la primera pieza del nivel estratégico
que es necesario asentar, despejando las dudas sobre la misma.

En las democracias modernas, incluso un conflicto armado limitado re-
quiere una base sustancial de apoyo publico. Ese apoyo puede erosionarse
o0 tornarse en oposicion rapidamente, sin importar la relevancia del objeti-
vo politico, si la sociedad cree que el conflicto se estd llevando a cabo de
una manera injusta, inhumana o inadecuada’. Notese el enorme desgaste
politico que sufrié por este motivo la campafia de Irak, iniciada apenas
un afo después de la de Afganistan, toda vez que no se gestion6 de igual
manera el enfoque sobre el contenido de la Resolucion 1441 (2002) y las
herramientas juridicas que la acompafiaron. El argumento principal fue que
formalmente no era necesaria ninguna resolucion adicional para acometer
el uso de la fuerza contra Irak; sin embargo, ese razonamiento legal no se

3 REGUEIRO DUBRA, R., La legitima defensa en derecho internacional, Instituto
Universitario Gutiérrez Mellado, Madrid, 2012, p. 301.

74 Cf. CALDUCH CERVERA, R., «La incidencia de los atentados terroristas del 11
de septiembre en el terrorismo internacional», Revista Espariola de Derecho Internacional,
Vol: LIIT; n.*s 1-2, pp. 173-202.

> REISMAN, W. M. y ANTONIOU, C. T., The Laws of War: A Comprehensive Col-
lection of Primary Documents on International Laws Governing Armed Conflict. Vintage
Books, Nueva York. 1994. P. 24,
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supo ofrecer con solvencia a la opinion publica, y la campafia de deslegi-
timacion que sufrid esa operacion horadd sus propias bases y supuso un
revés de orden estratégico. Por el contrario, la operacion de la OTAN en
Kosovo en 1999 habia usado un argumento similar (con el afadido de no
contar con ninguna resolucion del Consejo de Seguridad que respaldase a
la Organizacion, como si existié después en el caso iraqui), y sin embargo,
tras los estériles debates entre legalidad y legitimidad que se sucedieron, la
accion armada de la Alianza Atlantica apenas contd con oposicion’.

3.2.3.2. Lawfare operacional

Se ha hecho hincapié en la funcion primordial del lawfare como herra-
mienta en el nivel operacional, a los efectos de poder ser empleada como
sustituto o complemento de las acciones militares fisicas convencionales.
Su funcionalidad, como se viene reflejando, es diversa, rondando lo in-
agotable, pues existira una acciéon completamente diferente para alcanzar
cada efecto deseado, y cada una debera seguir su propio camino para su
ejecucion.

Proponiendo un ejemplo espafol, hacia finales de 2008, durante el
desempefio de la operacion ISAF en Afganistan, se considerd que el
acuartelamiento que empleaban las fuerzas espafiolas en la localidad de
Qala e Naw no cumplia con las condiciones de seguridad y habitabili-
dad necesarias”’. Se trataba de un recinto en el interior de la poblacion,
cedido gratuitamente por las autoridades afganas a ISAF en virtud del
Acuerdo Técnico en vigor’®. Con la intencion de favorecer las condicio-
nes de seguridad de la fuerza desplegada y poder albergar un contingen-

76 BARDAIJI, R., «Irak, Naciones Unidas y el uso de la fuerza», ARI n.° 5-2003, Real
Instituto Elcano http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido? WCM
GLOBAL CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/ari+5-2003

7 Como se demostraria posteriormente, la valoracion de los riesgos de seguridad habia
evaluado correctamente el nivel de amenaza y en 2010 el acuartelamiento fue objeto de
hostigamiento prolongado por una muchedumbre de cerca de doscientas personas, obli-
gando a la fuerza espafiola a permanecer en el interior del recinto y condicionando las
subsiguientes operaciones en el area. Ver por ejemplo JUNQUERA, N. «El atentado “pre-
meditado” buscaba un choque armado entre las tropas y la poblacion civily, El Pais, 25 de
agosto de 2010. http://elpais.com/elpais/2010/08/25/actualidad/ 1282724217 _850215.html

8 Acuerdo Técnico Militar entre la Fuerza Internacional de Asistencia para la Seguri-
dad (ISAF) y el Gobierno Interino de Afganistan, de 4 de enero de 2002. Su Anexo B, que
comprendia el estatuto de las fuerzas (SOFA), preveia la puesta a disposicion de las fuerzas
de ISAF de aquellos inmuebles que se requirieran por las fuerzas internacionales, libres de
coste alguno.
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te mayor, se decidido que era necesario el emplazamiento de un nuevo
acuartelamiento, de mayores dimensiones y fuera del casco urbano de la
poblacion. Sin embargo, en aquel momento, debido a la conflictividad de
las operaciones en curso y demas circunstancias asociadas, se estimé que
la apropiacion sin mas de unos amplios terrenos por fuerzas occidentales
seria recibida de manera hostil por la poblacion local y podria incidir
negativamente en la percepcion hacia ISAF, con un consecuente aumento
de la actividad insurgente.

Por ese motivo se optd por una solucion que implicara la aporta-
cion de un beneficio directo para la poblacion local y que contribuyera a
mejorar la imagen espaiiola en la region. Seleccionando un conjunto de
terrenos propiedad privada de varios particulares, se firmé un Acuerdo
Técnico con el Gobierno afgano para que este condujera una expropia-
cion de los mismos, los unificara bajo un mismo titulo y efectuara una
cesion de uso al contingente espafiol por el tiempo de la mision. Por su
parte, los particulares afectados recibirian una compensacion extraordi-
naria, independiente de lo que pudiera corresponderles por la expropia-
cion a costa de sus autoridades locales, para favorecer sus condiciones de
vida, como parte del esfuerzo de ayuda humanitaria que ya se encontraba
prestando en la region. La gestion de los tramites fue llevada en cola-
boracion entre autoridades espafiolas y afganas y el resultado fue el de
la obtencion del terreno necesario con un elevado indice de satisfaccion
entre la poblacion local, lo cual contribuy6 al objetivo operacional de
mejorar la seguridad del contingente”. En este caso lo que se aprecia es
como, ante la diversidad de opciones legales disponibles para el mando,
se adoptd una decision lo mas acorde posible con el cometido de ISAF,
generando un multiplicador de efectos que redundo en el beneficio global
de la operacion. Aunque la integracion de la ayuda humanitaria en con-
tingentes militares ha sido en ocasiones discutida®, este ejemplo ilustra
el empleo de una herramienta legal oportuna entre todas las disponibles
para la consecucion de un objetivo militar que, de otra manera, hubiera
debido conseguirse mediante el empleo de un mayor niimero de recursos
humanos y materiales.

7 Estado Mayor de la Defensa. Operacion en Afganistan. http://www.emad.mde.es/
MOPS/020-Afganistan-ISAF/

80 Cf. WILLIAMSON, J. A., «Using humanitarian aid to “win hearts and minds™: a
costly failure?», Revista Internacional de la Cruz Roja, vol. 93, nim. 884, diciembre 2011,
pp. 1035-1061.
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3.2.3.3. Lawfare tactico

Resulta sin embargo mas complicado hablar en puridad de un lawfare
a nivel tactico, puesto que la gran mayoria de las acciones legales que se
pueden emprender, por su propia naturaleza, van a tardar en reflejar sus
efectos, y los mismos van a tener impactos mas dilatados en el tiempo, de
lo que requiere la accion tactica convencional. No obstante, si es posible
encontrar algiin supuesto ilustrativo. Algunos autores han intentado apro-
ximarse a esta categoria, aunque cabe hacer una critica a la interpretacion
que formulan. BELLFLOWER define el lawfare tactico, por ejemplo, en el
contexto en el que el enemigo (generalmente asimétrico) se prevale de las
normas del DIH para obtener un beneficio propio, poniendo como ejemplo
el de los escudos humanos contra una fuerza que si respeta el derecho®'. Sin
embargo, tal y como se expone en el apartado siguiente, debe descartarse
esa interpretacion, por los motivos que se van a exponer, esencialmente
rechazar que el incumplimiento de las normas de los conflictos armados
sea una forma de ejercer el derecho.

Una aproximacion mas razonable es la que sigue la sistematica ex-
puesta hasta ahora (la del /awfare instrumental) pero llevando la accién al
nivel del terreno, conviviendo con acciones militares convencionales en el
nivel tactico. LEBOWITZ pone como ejemplo el de los numerosos dete-
nidos en las operaciones de Irak y Afganistan que, de manera inmediata,
reclaman haber sido objeto de malos tratos y abusos para iniciar procesos
administrativos y judiciales de revision propios de las fuerzas detenedo-
ras, que de esta manera ralenticen o pongan en duda la propia detencion®?.
Evidentemente, la materia relativa al trato de prisioneros y la detencion
operacional en si misma resulta harto delicada; la persecucion de las in-
fracciones cometidas por las fuerzas armadas debe ser empefio constante
y su prevencion se debe convertir en prioritaria, como el cumplimiento de
cualquier otra disposicion de DIH o de Derechos Humanos. No obstante,
si se puede conceder que la presentacion de denuncias falsas para dificultar

8 BELLFLOWER, J.W., «The Influence of Law on Command of Space», The Air
Force Law Review, vol. 65, 2010, pp. 107- 144, p. 113. Se encuadraria realmente en la ca-
tegoria a la que se hacia referencia anteriormente del /awfare basado en la disparidad en el
nivel de cumplimiento de las leyes (compliance-leverage disparity lawfare). En el proximo
apartado se va a incidir en este aspecto.

82 LEBOWITZ, M. J., «The Value of Claiming Torture: An Analysis of Al-Qaeda’s
Tactical Lawfare Strategy and Efforts to Fight Back», Case Western Reserve Journal of
International Law, 43, 2010, pp. 356-392, p. 363. El autor centra su estudio en analizar
el manual que emplea Al Qaeda para instruir a sus miembros en caso de captura y alegar
sistematicamente malos tratos y torturas.
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la accion de las fuerzas armadas o minar su imagen publica puede ser inter-
pretada como una tactica de lawfare, si bien en realidad las repercusiones
de esa accion van a tener relevancia no solo en el terreno en el momento
de la detencion, sino que su trascendencia va a alcanzar facilmente el nivel
operacional.

En cualquier caso, toda medida legal que dificulte o incapacite la ac-
cion del adversario de manera y con efectos inmediatos, o bien le obligue
a modificar su conducta o a adoptar medidas al respecto (piénsese en el
ejemplo antes referenciado de los abogados de Shurat HaDin interponien-
do demandas para paralizar la flotilla de Gaza) tiene cabida dentro del nivel
tactico.

4. PROBLEMAS EN LA APLICACION DEL LAWFARE. SU
RELACION CON EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Aunque hasta ahora se han descrito y catalogado los usos del lawfa-
re, quedan todavia varios aspectos que delimitar. Se sefalaba al comienzo
que el lawfare no trata de la mera existencia de normas y su aplicacion al
supuesto tasado, ni consiste tampoco en la aplicacion legitima del DIH a
los participantes en un conflicto armado®. Frente a la concepcion clasica
del derecho como mero limite externo a la accion armada, como marco
regulador y disefiado para restringir por razéon de humanidad el abanico de
actividades posibles, es decir, como algo ajeno al fenomeno de la guerra
y que pretende limitarla, el punto de partida es que el derecho forma parte
intrinseca de la accion armada y que por tanto, su adecuado uso como
sustituto o complemento de otros medios militares incentiva el uso de las
leyes en vez de la fuerza. Ese uso proactivo de acciones legales y de medi-
das variadas hace que el lawfare sea entendido como una herramienta mas,
como cualquier otra arma que puede ser empleada adecuadamente de con-
formidad con el imperio de la ley (en su sentido mas amplio). Pero como
cualquier herramienta, se presta a su mal uso; todo depende de quién la em-
plee, como y con qué fin34. Bajo esta perspectiva se va a analizar una serie
de supuestos que generan cierta problematica en relacion con el lawfare.

8 SCHARF, M., y ANDERSEN, E., «Is Lawfare Worth Defining?...». Op. cit., p. 20.
8 DUNLAP, C. J., «Lawfare today: A perspective...». Op. cit., p. 148.
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4.1. EL LAWFARE Y LAS INFRACCIONES DEL DIH

Se apuntaba anteriormente que, frente al /awfare denominado «ins-
trumentaly, la doctrina estadounidense habla de ese lawfare basado en la
disparidad en el nivel de cumplimiento de las leyes (compliance-leverage
disparity lawfare)®. Es necesario llegados a este punto plantear una seria
objecion a esta categoria. El razonamiento de estos autores se basa sobre
la premisa de que el adversario, generalmente un enemigo asimétrico, se
aprovecha del hecho de que las Fuerzas Armadas occidentales (los ejem-
plos los refieren estos autores siempre a las fuerzas estadounidenses por
motivos obvios, pero a efectos ilustrativos no resulta relevante) vienen
obligadas al cumplimiento de las disposiciones del DIH, empleando esa
obligacion en su contra. El ejemplo mas citado, casi de manera univoca,
por estos autores, es el de aquellos insurgentes que colocan emplazamien-
tos de armamento o se esconden en lugares protegidos en areas civiles,
como hospitales, escuelas o templos, y no visten uniforme ni distintivo al-
guno, refugiandose entre los no combatientes para escudarse de un ataque
0, en caso de que este se produzca, hacerse eco de las victimas civiles®®.

Estos autores defienden que tales acciones constituyen lawfare desde el
momento en que los actores llevan a cabo un uso (concretamente un «mal
uso», bajo su perspectiva) del derecho para obtener una ventaja tactica y
operacional sobre su enemigo®’. El argumento se basa en que, debido a
estas conductas, las Fuerzas Armadas occidentales se ven forzadas a mo-
dificar sus tacticas y el modo general de conduccién de sus operaciones
militares, autoimponiéndose unas limitaciones que van mas alla de lo exi-
gido por el DIH. De esta manera sus adversarios logran, mediante un sub-
terfugio que no implica el uso de la fuerza, un propdsito que habitualmente
deberia ser alcanzado con medios militares convencionales®®.

85 Nota 35 ut supra.

8 Se encuentran ejemplos casi idénticos en, por ejemplo, DUNLAP, C. J., «Lawfare
today...». Op. cit., p. 149, SCHARF, M., y ANDERSEN, E., «Is Lawfare Worth Defin-
ing?...». Op. cit., p. 16, KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 18, REYNOLDS, J. D., «Col-
lateral Damage on the 21st Century Battlefield: Enemy Exploitation of the Law of Armed
Conflict, and the Struggle for the Moral High Ground», The Air Force Law Review, vol. 56,
2050, pp. 1-108, p. 34.

87 La definicion consolidada de lawfare que brinda Dunlap, que se mencionaba al co-
mienzo del articulo, recuérdese, es la de «...la estrategia del uso (incluyendo el mal uso)
del derecho como sustituto de medios militares tradicionales para alcanzar un objetivo ope-
racional». Precisamente bajo esa clausula del «mal uso» (misuse) encuentran amparo las
conductas referidas. Ver nota 2 ut supra.

8 DUNLAP, C. J., «Does lawfare need an apologia?...». Op. cit., p. 134.
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No obstante, es necesario poner de manifiesto que estos argumentos
particulares decaen por oposicion con el propio razonamiento general que
informa la disciplina en si y en el que estos mismos autores coinciden pa-
cificamente, y que no es sino el ya expuesto de que el mero cumplimiento
y aplicacion del DIH no puede ser considerado lawfare. Infligir dafio tras
apelar a la buena fe del adversario, haciéndole creer que se goza de una
proteccion que no se tiene, constituye lisa y llanamente perfidia, tal y como
es definida en el articulo 37 del Protocolo I Adicional a los Convenios de
Ginebra. Si bien todos estos autores son nacionales de un pais que no ha
ratificado el PAI, la sancion de la perfidia se trata de una norma reconocida
como de derecho consuetudinario, también por Estados Unidos®. Aunque
la perfidia formalmente se reconozca en el seno de los conflictos armados
internacionales por su ubicacion en el PAI, ya figuraba en la Declaracion
de Bruselas de 1874 (la cual a su vez parece tomar como punto de partida
el Codigo Lieber de 1863) y de nuevo en el articulo 23 del Convenio IV
de La Haya de 1907. Su caracter consuetudinario se extiende tanto a los
conflictos armados internacionales como no internacionales®, y resulta in-
diferente que sea cometida por fuerzas armadas regulares o insurgentes,
como aducen estos autores’'.

Cabe hacer el matiz de que el DIH aborda la perfidia desde sus resul-
tados mas que desde la consideracion de la conducta en si misma, la cual
solo se encuentra sancionada cuando, pretendiendo engafiar al enemigo
haciéndole creer que goza de una proteccion que no tiene realmente, le
causa algln dafio tangible®. No obstante, no se puede sino sefialar que, en
definitiva, la perfidia como conducta, con independencia del resultado, se
halla prohibida®.

Unas prevenciones paralelas se pueden formular respecto del uso de
bienes protegidos, bien sean religiosos, culturales o sanitarios. No es objeto
del presente estudio volcarse en el analisis de las disposiciones de DIH, lo
cual se aleja de su propdsito y extension; baste recordar que la proteccion

8 Estados Unidos reconoce 59 articulos del PAI como de derecho consuetudinario,
entre ellos el 37. Ver SOLIS, G., The Law of armed conflict: International humanitarian
law in war. Cambridge University Press. Nueva York, 2010, p.134.

%0 HENCKAERTS, J.M. y DOSWALD-BECK, L., Derecho Internacional humanita-
rio consuetudinario, volumen I: normas; CICR, Ginebra, 2005, p. 248.

1 JACKSON, R. B., «Perfidy in non-international armed conflicts», International Law
Studies Series, US Naval War College, 2012, vol. 88, pp. 237-259, p. 246.

2 DEHN, J., «Permissible perfidy?», Journal of International Criminal Justice, nim.
6, 2008, pp. 627-653, p. 633.

% RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., «La pérdida de la inmunidad de las
personas civiles por su participacion directa en las hostilidades», Cuadernos de Estrategia,
n.° 160, 2013, pp. 165-208, p. 201.
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de tales instalaciones o medios cesa en el momento en que son empleadas,
fuera de sus fines, para cometer actos perjudiciales para el enemigo®, asi
como que, correlativamente, no es licito emplear la misién médica, sus me-
dios o los bienes religiosos o culturales para conducir hostilidades contra
el enemigo®.

No es preciso en este articulo profundizar en la materia, sino que se
trata inicamente de poner de relieve que el incumplimiento de una norma
de DIH no debe ser entendido como lawfare ni legitimado al ser puesto
al mismo nivel que otras medidas legales. Sin embargo, la doctrina esta-
dounidense parece constante en senalar esas infracciones como mal uso o
abuso del derecho y amparandolas como tal, en lo que aparece como una
contradiccion con lo que los mismos autores defienden como propio de la
naturaleza del lawfare.

4.2. EL LAWFARE BASADO EN LA DIFERENCIA DE LAS NORMAS

A pesar de todo lo que se acaba de indicar en el apartado anterior, si que
es posible apreciar la existencia de un lawfare basado en la disparidad. No
en los términos propuestos por la doctrina mencionada, sino en el mismo
sentido con el que se ha venido aludiendo hasta ahora a la materia, esto es,
con caracter instrumental.

Con caracter general, en derecho internacional los sujetos vienen vin-
culados, dejando al margen el derecho consuetudinario, exclusivamente
por aquellos tratados e instrumentos que deciden suscribir, y hasta donde
decidan hacerlo. Desde esa perspectiva, lo que si se puede aseverar es que
el lawfare normativo internacional tiene un fuerte componente de dispari-
dad. En el momento en que un Estado decide no suscribir un tratado multi-
lateral en el que participan otros miembros de la comunidad internacional,
es evidente que sus obligaciones van a ser distintas que las de aquellos
otros Estados que si han decidido sujetarse a sus regulaciones. En materia

% Art. 21 CGI, Art. 13 API, Art. 11 APII, Art. 4 Convencion para la Proteccion de los
Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado y Reglamento para la aplicacion de la Con-
vencion 1954, Art. 6 de su Protocolo II.

95 Cf. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., «La proteccion del personal
humanitario por el derecho internacional humanitario en los conflictos armados actualesy,
Anuario de accion humanitaria y derechos humanos/ Yearbook of humanitarian action and
human rights, 2010, num. 7, pp. 43-58. Cf. PIGNATELLI Y MECA, F. «El segundo Proto-
colo de la Convencion de 1954 para la proteccion de bienes culturales en caso de conflicto
armado, hecho en La Haya el 26 de marzo de 1999». Revista espaiiola de derecho militar,
2001, nam. 77, pp. 357-444.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016 219



José Ramon Suberviola Gilabert

de DIH ello se hace patente no solo en relacion con aquellos paises que no
han ratificado alguno o todos los Protocolos Adicionales, sino con otros
tratados mas especificos como, por ejemplo, la Convencion de Ottawa so-
bre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia
de minas antipersonales y sobre su destruccion. Un Estado que no haya
firmado este tratado no tiene obligacion ninguna de limitar la produccion
o utilizacion de este tipo de arma. En caso de conflicto armado entre este
Estado y cualquier otro que si haya ratificado este tratado, existe una clara
diferencia en cuanto a los medios de combate que puede emplear uno y
otro, y por tanto se da una disparidad en cuanto a las restricciones legales
que vinculan a los adversarios.

Empleando un ejemplo de mucho mas bajo nivel, pero mucho mas
habitual, nos encontramos con que, en las operaciones militares combi-
nadas (bien sean en entorno OTAN, Union Europea, ONU, etc.), no todas
las fuerzas participantes se rigen exactamente por el mismo conjunto de
disposiciones de uso de la fuerza, a pesar de que el conjunto de las Re-
glas de Enfrentamiento (ROE) sean las mismas para la totalidad de los
componentes de la operacion. Asi, cada nacion fijara sus limitaciones, sus
caveats a las ROE, en atencion a sus propios intereses politicos o a sus
limitaciones legales internas, toda vez que las ROE carecen de rango nor-
mativo independiente y su contenido no puede colisionar con lo prescrito
por tratados o derecho consuetudinario. Seria absolutamente imposible que
las ROE derogaran el bloque normativo nacional o internacional sobre el
uso de la fuerza y sus consecuencias®®. De ese modo, un contingente de una
nacionalidad va a disponer de una capacidad de accion que puede ser méas
amplia o mas limitada que la de otro contingente que participe a su lado en
la misma operacion, y ello determinara sensiblemente su alcance tactico y
operacional.

Sin embargo, en el lado contrario del espectro, por ejemplo China
sostiene la inaplicabilidad de la totalidad del DIH, tanto en su caracter
convencional como consuetudinario, a las operaciones en el ciberespacio,
sean estas cuales fueren®”. Se trata de una postura abiertamente contraria
a la defendida por la OTAN y la Union Europea®, y desde luego resulta

9% ALIA PLANA, M., «Las Reglas de Enfrentamiento (ROE)», Cuadernos prdcticos
de la Escuela Militar de Estudios Juridicos. Escuela Militar de Estudios Juridicos, 2009,
pp- 28-38, p. 33.

°7 EICHENSEHR, K., «International cyber governance: engagement without agree-
ment?» Just Security, 2 de febrero de 2015, http://justsecurity.org/19599/international-cy-
ber-governance-engagement-agreement/

% La postura de la OTAN quedo fijada en la Declaracion de Gales de 5 de septiembre
de 2014 (http://www.nato.int/cps/po/natohg/official _texts 112964.htm) y la de la Unidn
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evidente la trascendencia de la decision, maxime cuando el ciberespacio se
ha convertido en uno de los ejes de la renovacion de la defensa del pais®.

4.3. Los PROBLEMAS DEL ELEMENTO SUBJETIVO EN EL LAWFARE

Un ultimo aspecto puede resultar controvertido en la delimitacion del
lawfare, y es el referido al sujeto activo. Se ha venido refiriendo que el
lawfare busca el empleo del derecho como sustituto o complemento de
medidas militares convencionales para la consecucion de un objetivo estra-
tégico u operacional. El mero hecho de tratarse de medios distintos al uso o
amenaza de la fuerza permite por si mismo que puedan acometer tal empe-
flo otros sujetos mas alla del ambito estrictamente militar. No obstante, si
atendemos a su naturaleza, el elemento teleoldgico es esencial, y por tanto
a priori pareceria que el lawfare ha de ser empleado por operadores juri-
dicos del entorno militar para la obtencion de los resultados pretendidos.

A pesar de ello, se han proporcionado ya numerosos ejemplos en los
que son sujetos ajenos a esta esfera quienes ejecutan acciones de ese tipo.
Vemos que las acciones de otras instancias del Estado o sus representacio-
nes ante organizaciones internacionales juegan un papel muy relevante.
Las gestiones llevadas a cabo por el Departamento del Tesoro estadouni-
dense y sus acciones legales contra el Gobierno de Iran y contra empresas
que suministraban bienes y servicios a ese pais pueden sin duda ser cali-
ficadas como lawfare, aunque dependiendo de los autores, unos prefieren
esa denominacion y otros la rehuyen, prefiriendo hablar de «guerra finan-
cieray (financial warfare), llegando a afirmarse incluso que el Tesoro habia
abierto un nuevo campo de batalla para EE.UU!®,

En otro nivel se hallan los casos desarrollados por entes no relaciona-
dos ni dependientes de un gobierno, bien sean ONG, bien sean particula-
res. No obstante, el denominador comun es el buscar involucrar la postura
del Estado o reportar un beneficio a nivel no meramente particular, sino
que abarque un ambito superior. El ejemplo que se ha proporcionado de la
ONG israeli Shurat HaDin no puede ser mas evidente, si bien seguramente
nada representativo, por cuanto se trata formalmente de una organizacion
puramente privada pero con unos fortisimos vinculos con el gobierno, que
en ocasiones le ha facilitado informacion y cauces que los abogados de la

Europea en su Estrategia Comtn de Ciberseguridad (http://eeas.curopa.eu/policies/eu-cy-
ber-security/cybsec_comm_en.pdf).

% Cf. HALPER, S., China, the three warfares. Op. cit.

100 KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 111.
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ONG han podido emplear para actuar a titulo privado, pero manifiestamen-
te en defensa de los intereses estatales!®!.

El supuesto que resulta controvertido es el que involucra a ciudadanos
particulares (o personas juridicas) que emprenden acciones legales a titu-
lo privado, pero cuya trascendencia es generadora de efectos propios del
lawfare. Habiendo declarado que se trata de una metodologia basada en
efectos, no puede perderse de vista la relevancia que ello tiene.

Se mencionaba con anterioridad el caso Peterson vs. The Islamic Repu-
blic of Iran en el que los familiares de las victimas del atentado de Hezbola
en Beirut en 1983 demandaron a Iran y lograron que el Gobierno estadou-
nidense se incautara de diversos activos iranies. Se puede traer a colacion
un caso mas discutible aun, en el que no se llegd a dar involucracion gu-
bernamental. La familia de Leon Klinghoffer, el pasajero en silla de rue-
das que fue asesinado por terroristas del Frente de Liberacion de Palestina
durante el secuestro del Achille Lauro en 1985, demando a la OLP, y tras
varios afos de litigio, lograron alcanzar un acuerdo econémico!®2. Si bien
se trata de un asunto a priori de naturaleza privada, el efecto de privar a
la OLP de activos econdmicos (con su correlativa trascendencia estratégi-
ca) es motivo suficiente para algunos autores para considerar este tipo de
accion judicial como lawfare'®. La doctrina estadounidense en general es
favorable a extender la subjetividad de la actividad a los ciudadanos par-
ticulares!®, pero precisamente de ahi deriva toda la controversia de la que
se lamentan los mismos autores acerca del «secuestro» del uso del término
cuando otras personas emplean el sistema judicial o legal en detrimento de
las instancias gubernamentales'®.

En Espatfia se puede traer a colacion el llamado «caso Couso», en refe-
rencia al periodista José Couso, muerto en abril de 2003 en Bagdad como
resultado del disparo de un carro de combate estadounidense sobre el hotel
donde se hallaba grabando con su videocamara. Sus familiares emprendie-
ron acciones penales contra tres militares que integraban la cadena de man-
do en aquella operacion!®, en un litigio dilatado durante afios y que sufrid

101 Ibid., p. 311.

122 Klinghoffer v. PLO, 739 F. Supp. 854 (S.D.N.Y. 1990)

103 KITTRIE, O., Lawfare... Op. cit., p. 54.

104 SCHARF, M., y ANDERSEN, E., «Is Lawfare Worth Defining?». Op. cit., p. 20.

105 DUNLAP, C. J., «Does lawfare...». Op. cit., p. 137.

106 E] teniente coronel Philip de Camp, al mando del Regimiento 64 de la Tercera
Division de Infanteria Acorazada, quien dio la orden de disparo; el capitan Philip Wolford,
que transmitio la orden; y el sargento Thomas Gibson quien, a bordo del carro de combate,
realizo materialmente el disparo.
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muy diversos avatares'?’. La Audiencia Nacional abri6 diligencias previas
en octubre de 2005 con una orden internacional de detencion contra esos
tres militares. La causa se archivo en marzo de 2006 a peticion de la Fis-
calia mediante auto, que fue recurrido ante el Tribunal Supremo, el cual
estim6 el mismo. Reabierta la causa en 2007, los militares fueron procesa-
dos por homicidio y delito contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado, aunque la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
en mayo de 2008 volvio a decretar el archivo por falta de jurisdiccion, al
estimar la argumentacion de la Fiscalia que se basaba en no considerar el
hecho como crimen de guerra, sino como una accioén propia de conflicto
armado sin revestir caracter delictivo. De nuevo recurrido el auto y revoca-
do por el Tribunal Supremo, en mayo de 2009 el juez volvid a dictar auto
de procesamiento contra los antedichos militares. La reforma operada en
el articulo 23.4 LOPJ en relacion con la jurisdiccion universal'® puso fin
a la posibilidad procesal de continuar con el procedimiento, y asi lo reco-
nocio la Sentencia del Tribunal Supremo en el llamado asunto del Tibet'"”
al reconocer que «los Tribunales espanioles carecen de jurisdiccion para
investigar y enjuiciar delitos contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado cometidos en el extranjero salvo en los supuestos
en que el procedimiento se dirija contra un espanol o contra un ciudadano
extranjero que resida habitualmente en Esparia, o contra un extranjero que
se encontrara en Espaiia y cuya extradicion hubiera sido denegada por las
autoridades espariolas''%». De esta manera, en junio de 2015 se decret6 la
conclusion del sumario del caso Couso!!!.

La repercusion de este sumario, con sus idas y venidas durante doce
afios, presenta una relevancia que va mas alla de la mera persecucion penal
a titulo individual de los procesados o de las pretensiones de la acusacion
particular, puesto que desde Estados Unidos este proceso se percibié como

107 Cf. GALINSOGA JORDA, A. (Ed.), El conflicto de Iraq y el Derecho Internacio-
nal. El caso Couso, Edicions Universitat de Lleida, 2013.

18 Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal.

109 Sentencia 296/2015, de 6 de mayo de 2015, Rec. 1682/2014. E.D. 29.

110 Presenta esta Sentencia también un aspecto tangencialmente relevante en materia
de lawfare, o al menos debatible como tal, y es el relativo a lo que supuso esta ley en el
momento de su promulgacion en las relaciones bilaterales entre Espafia y China, con otro
asunto pendiente en la Audiencia Nacional relativo a delitos presuntamente cometidos por
el Gobierno asiatico en la region del Tibet. Ver SANCHEZ LEGIDO, A., «El fin del modelo
espanol de jurisdiccion universal», Revista electronica de estudios internacionales, nim.
27, pp. 2-40.

1" Auto del Juzgado Central de Instruccion n.° 1 de la Audiencia Nacional, de 9 de
junio de 2015, en el Sumario 27/2007.
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un acto inamistoso por parte de Espaiia y desde diversas instancias acadé-
micas y diplomaticas surgieron multitud de criticas a la relacion bilateral
entre ambas naciones'!?, Supone un ejemplo de lo que la doctrina estadou-
nidense entiende como lawfare que atenta contra los intereses nacionales y
que es duramente criticado, como se ha hecho referencia ya anteriormente.

Sin embargo, desde el punto de vista estrictamente académico, cabe re-
flexionar si los limites del /awfare no se ven sobrepasados por este tipo de
acciones legales, desde el momento en que no atienden al elemento teleo-
logico por la ausencia de legitimacion del sujeto activo para la conduccion
de estas actividades. El caso Couso puede resultar el mas evidente, pero los
igualmente comentados casos Klinghoffer o Peterson coinciden en que el
interés principal es la persecucion de un fin a titulo individual, como puede
ser la consecucion de una condena penal o un resarcimiento econdmico.
Sin embargo no buscan el fin estratégico u operacional que va insito a la
naturaleza del lawfare, como si ocurria con Shurat HaDin y la Flotilla de
Gaza, por ejemplo.

Es necesario entonces adherirse a la corriente que sostiene que la deno-
minacion de lawfare para estas actividades resulta inadecuada, o que como
minimo concurre una metonimia y es necesario diferenciar el lawfare en
sentido estricto en su acepcion del empleo del derecho como herramien-
ta auxiliar de los medios militares y un lawfare impropio empleado por
personas ajenas a la esfera estratégica u operacional para la consecucion
primordial de objetivos particulares, con independencia de que puedan de-
rivarse consecuencias relevantes en tal sentido. Mientras el primero cons-
tituye una labor que requiere un desarrollo académico y doctrinal que lo
ponga al servicio de su destinatario practico, la segunda categoria proba-
blemente contribuya a afiadir confusién conceptual acerca de la materia y
parece recomendable evitar en la medida de lo posible referirse a ello como
lawfare.

5. EL PAPEL DEL ASESOR JURIDICO EN RELACION CON EL
LAWFARE

De todo lo que se ha expuesto hasta este momento cabe extraer una
deduccion no menos relevante por evidente, y es la importancia de que el

112 BLANK, L. R., «A New Twist on an Old Story: Lawfare and the Mixing of Propor-
tionalities», Case Western Reserve Journey of International Law, 43, 2011, pp. 707-738,
p. 734.
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mando militar o civil que adopte decisiones estratégicas u operacionales
cuente con un adecuado asesoramiento juridico de cara a las mismas. No
ya Gnicamente con vistas a garantizar el cumplimiento de las normas que
rigen los conflictos o las operaciones militares con caracter general, sino
particularmente con la intencion de que el derecho se incorpore con natu-
ralidad como un elemento mas de los disponibles para ayudar e informar
la accion del mando.

De nuevo no constituye ello novedad alguna, pues el asesoramiento
juridico ha formado parte del apoyo al mando desde antiguo. Todo miem-
bro del Cuerpo Juridico Militar se encuentra familiarizado con la carta del
duque de Alba a Felipe II pidiéndole le mande un auditor «...pues estoy
mangquisimo sin él'3», asi como la célebre expresion de Bartolomé Scarion
de Pavia acerca de que «los Auditores de Tercio deben ser letrados y mas
soldados que letrados'*». La integracion del asesor juridico en los estados
mayores, planas de mando y centros decisorios en general va constante-
mente cobrando mayor relevancia y es una realidad cada vez mas palpa-
ble!’>.

Ahora bien, el rol del asesor juridico no puede constreiirse al mero
senalamiento de conductas prohibidas o permitidas, a mero intérprete de
las ROE o de las normas de DIH, ni limitarse a marcar los limites externos
a la actuacion militar, como se referia anteriormente, desde esa vision del
derecho como marco de actuacion, pero ajeno en si mismo a la accion. No
se le puede dotar de una simple mision validadora de conductas en una
funcion binaria, sefialando al mando qué acciones se hallan permitidas por
la norma y cuéles no, esto es, indicando simplemente qué conductas van a
llevar al mando o a sus subordinados ante un tribunal y qué acciones no lo
haran. El papel del oficial auditor debe estar por el contrario encaminado
a brindar al mando la opcién legal mas adecuada para cada situacion, con
base en sélidos motivos argumentados que justifiquen por qué esa es la
mejor solucion posible de todas las disponibles legalmente.

113 Carta descifrada del duque de Alba a S.M. a 13 de abril de 1568. Archivo de Siman-
cas, Legajo 539.

114 SCARION DE PAVIA, B., Doctrina militar en la qual se trata de los principios
y causas porque fue hallada en el mundo la Milicia y como con razon y iusta causa fue
hallada de los hombres y fue aprobada de Dios. Y despues se va de grado en grado descu-
rriendo de las obligaciones y advertencias, que han de saber y tener todos los que siguen
la soldadesca, comengando del Capitan general hasta el menor soldado por muy visorio
que sea, 1598.

115 ALIA PLANA, M., «Concepto de Derecho operativo», en PEREZ DE FRANCIS-
CO, E. (Coord.), Manual de Derecho operativo, Marcial Pons, 2015, pp. 71-83, p. 80.
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Pero para ello es necesario que el asesor juridico se encuentre invo-
lucrado en todas las fases del proceso, tanto del planeamiento como de la
ejecucion de la operacion. Dotarle de un papel consolidado y proactivo
en todas esas fases ayuda no solo a que las operaciones se conduzcan con
escrupuloso respeto al DIH, sino ademas a prevenir y evitar riesgos opera-
cionales mediante la aportacion de su particular vision y conocimiento es-
pecifico. El cometido que el asesor juridico puede desempefiar en términos
de lawfare no debe ser desdefiado, pues es posible que ofrezca soluciones
o puntos de vista derivados de su propia formacion y experiencia y que
no hayan sido considerados en otras instancias. Ello no sustituye, desde
luego, a la accion de mando ni diluye la responsabilidad. Por el contrario,
refuerza la actuacion conjunta y redunda en el beneficio comin. Como se
senala desde algunos sectores, «los asesores militares parecen concebir
el derecho de manera diferente a otros asesores gubernamentales o a los
abogados civiles. En lugar de ver el derecho como una barrera para el
ejercicio de las facultades de su cliente, lo entienden como el prerrequi-
sito para el correcto ejercicio de las mismas. El derecho hace posible la
“guerra justa” al crear un espacio definido en el que el soldado como
individuo puede actuar sin tener que recurrir en exclusiva a su propio
dictado moral personal''®». Evidentemente la comprension del alcance y
extension de las facultades de que dispone el comandante en el desempefio
operacional resulta critico en términos de lawfare, y la integracion de las
capacidades legales del mismo al servicio de la mision encomendada se
convierte, en consecuencia, en un valioso activo que posiblemente todavia
tiene que desarrollarse de manera mas natural en el proceso continuo de la
toma de decisiones.

Es obvio que el asesor juridico debe ejercer su labor de manera inde-
pendiente y ajustada a derecho en todo momento, no convertirse en un
mero agente legitimador de las decisiones del mando, sean estas las que
fueren. Es decir, el lawfare no puede ser empleado como excusa para una
practica contraria a derecho que luego sea argumentada con vistas a elu-
dir la responsabilidad dimanante de la misma. Por «independiente» no se
quiere referir que actte por libre o sin sujecion alguna, sino por el contra-
rio, que desde su capacidad profesional, se rija en su asesoramiento por el
estricto cumplimiento de la legalidad, ajeno a presiones y velando por los
principios generales de actuacion y funcionamiento de la institucion a la
que sirve, tal y como se deriva con caracter general del articulo 82 PAl y

16 SCHRAGGER, R. C., Cooler heads: the difference between the Presidents lawyers
and the Military s, Slate, 2006, http://www.slate.com/id/2150050/?nav/navoa
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como cabe inferir de la Instruccion 1/2009, de 17 de julio, del Asesor Ju-
ridico General''’, si bien es cierto que ello no se incluye expresamente en
su lenguaje. Otros ordenamientos si han formalizado prevenciones en tal
sentido. Por ejemplo, en Estados Unidos, donde nace este lawfare que se
esta analizando, la Defense Authorization Act de 2005 incluye salvaguar-
das especificas para que sus asesores juridicos presten un «asesoramien-
to legal independiente!'®». Ello no es incompatible con el lawfare o con
la busqueda de la solucion legal mas ajustada a la necesidad operacional
concreta o mas favorable a los intereses del mando, sino que precisamente
debe reforzar ese sentido de independencia y de total confianza en que el
consejo legal recibido por el asesor es el que mejor sirve a la mision en-
comendada''’®. Es en ese contexto en el que el asesor puede desarrollar esa
vertiente que todavia, sin embargo, se encuentra falta de acogida o asen-
tamiento doctrinal, la concepcion instrumentalista del derecho con vistas
a poder sacarle todo el partido que puede ofrecer en cuanto herramienta
al servicio de un fin, y no solo su vision como marco limitador externo de
una actividad.

Se trata, en definitiva, de una aproximacion al derecho desde una pers-
pectiva utilitarista, tal vez muy propia de la doctrina anglosajona, mas que
del derecho continental, pero que esta impregnando la esfera militar mer-
ced a la practica de las operaciones combinadas y la colaboracion conjunta
en el seno OTAN. Esa vision instrumental es algo que se da por sentado
en la cultura legal anglosajona, particularmente estadounidense, y se perci-
be conscientemente como una herramienta para alcanzar un fin'?. Ello se

17 Correlativamente resultan de aplicacion en sus ambitos respectivos la Instruccion
65/2015, de 30 de diciembre, del JEMAD, la Instruccion 1/2016, de 7 de enero, del JEMA,
la Instruccion 7/2016, de 9 de enero, del JEME vy la Instruccion 4/2016, de 15 de enero, el
AJEMA. Llama la atencion que semejantes desarrollos sobre el asesoramiento juridico los
efecttien los jefes de Estado Mayor y no la Subsecretaria de Defensa, pero nuevamente se
aleja del objeto del presente estudio.

118 La Seccion 574 concretamente tiene el siguiente tenor literal:

No officer or employee of the Department of Defense may interfere with—

(1) the ability of the Judge Advocate General [and Staff Judge Advocate to the Com-
mandant of the Marine Corps] fo give independent legal advice to the Secretary of the Army
[Navy; Air Force; Commandant of the Marine Corps] or the Chief of Staff of the Army [Air
Force; Chief of Naval Operations]; or

(2) the ability of judge advocates of the Army [Navy; Marine Corps; officers of the Air
Force who are designated as judge advocates] assigned or attached to, or performing duty
with, military units to give independent legal advice to commanders.

119 Cf. HANSEN, V., «Understanding the role of military lawyers in the war on terror:
a response to the perceived crisis in civil-military relations», South Texas Law Review, vol.
50, 2009, pp. 617-668.

120 TAMANAHA, B., Law as a means to an end.: threat to the rule of law, St John’s
University Law School, Nueva York, 2006, p. 7.
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refleja en sus formulas legales, sus instituciones, su forma de entender las
relaciones Administracion/ciudadano y la manera de abordar las propias
relaciones entre paises. Aun cuando la practica de cada nacion sigue siendo
distintiva y unica, tanto en el campo operacional como en el puramente
legal, es evidente que la permeabilidad que impone la realidad de las re-
laciones internacionales hace que las tesis y doctrinas cada vez conozcan
menos de fronteras e informen las actividades en que las Fuerzas Armadas
desempefian en intima colaboracion en distintos escenarios.

Pretender, por tanto, mantenerse ajeno a la existencia del lawfare, a su
aplicacion y a las posibilidades que abre de cara al asesoramiento juridico
operacional es cerrar los ojos a la realidad. Que la doctrina espafiola o eu-
ropea continental acabe formalizando un corpus académico o siga tratando
la disciplina de manera asistematica como hasta ahora no impide el hecho
nuclear en si, esto es, el empleo de herramientas juridicas de diversa natu-
raleza para asistir a las operaciones militares, y en uno u otro modo todavia
la doctrina y los practicos del derecho operativo han de desempefiar un
importante papel en su configuracion de cara al futuro.

6. CONCLUSIONES

La relacion entre derecho y conflicto armado no es nueva en absoluto,
como tampoco lo es siquiera la instrumentalizacion del primero de cara al
segundo. Sin embargo, la sistematizacion de esa actividad y su estudio y
sometimiento a reglas académicas es algo que si reviste un caracter innova-
dor y a lo que no se ha prestado suficiente atencion doctrinal. Es mucho lo
que el campo juridico puede aportar al entorno estratégico y operacional, y
no solo desde la clasica vision asentada de proporcionar un marco general
de actuacion que sirva de limite externo, tanto en ius ad bellum como en
ius in bello, sino en cuanto medio valido y legitimo que contribuya al des-
empefo de las operaciones militares precisamente en concordancia con el
DIH y con esa finalidad declarada de evitar o minorar la causacion de los
males que inherentemente lleva aparejados el uso de la fuerza.

La agrupacion bajo un corpus doctrinal unitario lleva varios afios de-
sarrollandose, pero atin resta mucho camino por delante para poder afirmar
que el lawfare se ha constituido como una materia asentada y pacifica en
la doctrina. El mal uso del término y su aplicacion impropia a ambitos que
nada tienen que ver con los conflictos armados ha dificultado enormemente
que se dé ese necesario paso. Emplear la palabra lawfare para referirse a
la mera discusion en sede judicial de la contienda politica o de otro tipo
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resulta tan inadecuado como cualquiera de los otros usos coloquiales que
podemos hallar del término genérico «guerra» en muy diversos ambitos
(guerra contra las drogas, guerra contra el terror). Debe rechazarse des-
de el campo académico el recurso a la expresion «guerra juridica» o sus
equivalentes para hacer referencia a cualquier otra acepcion que no sea la
especifica del empleo del derecho como herramienta que complemente o
sustituya a los medios militares convencionales en el uso de la fuerza, en
los términos que se han expuesto.

Aunque podria ser técnicamente aceptable a efectos meramente des-
criptivos emplear la expresion «guerra juridica» en espafiol, en realidad
la vaguedad del término puede acabar induciendo a mayor confusion y
generar mas desventajas que las proporcionadas por rehuir de una palabra
extranjera. Dada la total ausencia de tradicion de esta materia en Espafia,
parece razonable acoger el término /awfare y normalizar su uso, de la mis-
ma manera que se ha hecho con otros anglicismos, como targeting, por
ejemplo, que se han incorporado al acervo lingiiistico técnico en el ambito
militar.

La casuistica del lawfare es enormemente variada. Resulta dificil de
hecho buscar sus limites, pues caben tantas aplicaciones como capaci-
dades tiene el derecho, lo cual lo convierte en virtualmente inabarcable,
pues al impregnar todos los aspectos imaginables del espectro estratégico
y operacional, puede encontrarse una multiplicidad de respuestas juridicas
para practicamente cada supuesto que se quiera encarar. La doctrina no se
ha preocupado particularmente de sistematizar o armonizar las variantes
del lawfare, tal vez consciente de lo arriesgado de pretender encorsetar un
campo tan abierto y variopinto. No obstante, si pareceria aconsejable deli-
mitar una serie de categorias basicas a efectos ilustrativos. Ello contribuiria
a facilitar la aproximacion a la materia y a favorecer su comprension de
cara a promover su practicidad en el uso.

No debe perderse de vista cual es la funcion del lawfare, la asistencia
a las operaciones militares, bien en conflicto armado, bien en cualquier
otro contexto. Por eso el destinatario final no es tanto el técnico en dere-
cho como el mando militar o civil a quien aquel asiste. La posibilidad de
emplear medidas de orden juridico, sea cual sea la forma que acaben revis-
tiendo, debe cobrar valor y ser puesta de manifiesto en el entorno de toma
de decisiones. Un asesoramiento fluido y eficaz que brinde soluciones
alternativas a aquellos problemas que de otra manera deberian enfocarse
mediante el empleo de medios convencionales debe incentivarse en todos
los niveles, particularmente en la fase de planeamiento operacional. Es por
ello vital que el mando pueda diferenciar rapida y puntualmente cuando se
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enfrenta a una limitacion legal y cuando se le ofrece una opcion juridica
para el cumplimiento de su cometido. La comprension de la extension y
limites del mandato y funcion son vitales, pero sobre todo cobra relevancia
la capacidad de abarcar conceptualmente aquellas medidas al alcance del
mando y que en la practica no se consideran en primera instancia por mero
desconocimiento o por realizarse una aproximacion mas volcada en una
concepcion tradicional del uso de los medios militares.

No se puede desdenar el valor del lawfare so pretexto de considerar
innecesaria la sistematizacion del uso del derecho como herramienta o con
el argumento de que no supone en verdad una aportacion novedosa. Una
mala percepcion de la praxis del derecho por quienes son ajenos a la es-
fera juridica influye en considerar el /awfare como un mero conjunto de
triquifiuelas legales que conducen al abuso. El asesor juridico operacional
debe por ello involucrarse y poner de relieve las oportunidades y ventajas
que ofrece el uso de las capacidades juridicas de que se dispongan en cada
momento.

En definitiva, aunque el escéptico pueda mirar con recelo la consagra-
cion de una disciplina relativa al uso del derecho como herramienta en las
operaciones militares, existe ya una practica internacional suficientemente
asentada que demuestra que una adecuada aproximacién a la materia re-
presenta una importante ventaja operacional, cuando no estratégica. Aun-
que queda todavia bastante camino por recorrer y es necesario un debate
doctrinal tanto académico como practico sobre las posibilidades que se
abren, no se puede negar que el lawfare, en todas sus vertientes, es ya un
hecho en los conflictos modernos.
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DESARROLLO

1. SIGLO XVIII: MONTEPIO MILITAR DE 1761

Los origenes del asociacionismo militar en nuestro pais se remontan al
fendbmeno mutualista, concretamente con las primeras iniciativas para la
creacion de instituciones benéficas, para proteger a las viudas y huérfanos
de los militares en el afio 1755. El impulsor de estas fue el marqués de la
Mina, quien se dirigio al secretario de Guerra Sebastian de Eslava, a través
de una epistola con el propdsito de crear un Monte Militar para el «socorro
de viudas y huérfanosy, alegando la «infidelidad en que quedan las des-
graciadas viudas y los hijos de los oficialesy, considerando conveniente es
establecimiento de un fondo para que puedan obtener una renta que los so-
corra que: «serd un especial alivio para estas desdichadas, reducidas con
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sus hijos a mendigar para comer, sino eligen otro peor partido. Moriran
sus maridos con estos consuelos. Sera a Dios esta obra tan acepta, como
propia de la piedad del Rey, que se libertarda de continuas instancias de
esta naturaleza y su erario del crecido numero de pensiones que les conce-
de, y que dejard una memoria y una gratitud inmortal'.

El marqués de la Mina, present6 al rey un proyecto mas detallado, un afio
mas tarde, con el fin de: «evitar las reivindicaciones de las viudas de los mili-
tares, por un medio que, sin aumentar cargas al real erario, las suministrase lo
suficiente para mantenerse con decencia y educar a sus hijos con proporcion
a la clase del oficial difundoy. De hecho, este marqués llevo a mandarle al rey
un formulario del Reglamento del Monte de Napoles, pero adaptandolo a las
circunstancias y caracteristicas del ejército espaiiol peninsular. Pero finalmente
este primer intento no se materializd, al tener mejor acogida la creacion de «co-
legios marcialesy para el recogimiento y educacion de los hijos de los huér-
fanos de oficiales, siguiendo el modelo de las Cortes de Versalles y de Viena.

Habra que esperar al reinado de Carlos III, concretamente al 20 de abril
de 1761, para que se constituyera el Montepio Militar, por Real Cédula, en
cuyo encabezamiento decia asi: «Don Carlos por la gracia de Dios (...)
habiendo considerado siempre, como uno de los objetos mas dignos de
nuestra Real consideracion el desamparo en que quedan muchas viudas de
oficiales militares, después que pierden a sus maridos en la gloriosa carre-
ra de las armas, hemos procurado exercitar por varios modos, los efectos
mas sensibles de nuestra real piedad, en favor de las que se hallaban en
mayor urgencia, (...) nuestro Real animo, desde el ingreso y posesion de
estos dominios fue siempre el de atender a todas con proporcionada y fija
asignacion ademdas de las dos pagas que las dispensamos al fallecimiento
de sus maridos, para que pudiesen mantenerse con decencia (...) no solo
para ocurrir a su subsistencia, sino también para que puedan atender a
la obligacion que se les impone de la educacion y ensefianza de los hijos
con que quedaren hasta que lleguen a la edad de emplearse en nuestro
real servicio los varones, y de tomar estado las doncellas, hemos resuelto
el establecimiento de un Monte de Piedad, después de bien examinado el
asunto, y discurrido todos los medios mas propios y equitativos, que pue-
dan concurrir al intento, y sean menos gravosos y sensibles a los oficiales,
para efectuar la funcion de obra tan pia®».

! Documentos recogidos por Maria Carmen Garcia de la Rasilla, en su obra: «El Mon-
tepio Militar. La Asistencia social en el ejército de la segunda mitad del siglo XVIII»,
Revista de Historia Militar, afio 1987, niim. 31 (63).

2 Con anterioridad a la creacion del Montepio Militar, las viudas de los oficiales re-
cibian auxilios por parte del Estado, habia previsto anualmente seis mil doblones, para
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No es una posicion unanime en la doctrina, el considerar el Montepio
Militar de 1761, realmente como la primera asociacion militar, debido a
que unicamente tenia como finalidad la proteccion a las viudas y huérfanos
de militares. PARADA VAZQUEZ, respecto a esta afirma: «solo de forma
muy imperfecta pueden considerarse como asociaciones profesionales en
sentido moderno y actual del término’». Pero bajo mi punto de vista, este
si podria ser considerada la primera asociacion en la medida en que tenia
como finalidad contribuir al mantenimiento y salvaguarda tanto de las viu-
das como los descendientes de los servidores de la nacion.

El rey Carlos III durante su reinado tuvo una constante dedicacion ha-
cia las Fuerzas Armadas, pero no solo por la creacion del Montepio Militar,
sino también por las aportaciones de fondos de la Hacienda Real a este
Montepio, con el fin de que en todo momento pudieran ser sufragados las
obligaciones asumidas por este. Los fondos de los que dispondria el Mon-
tepio Militar, estaria constituido inicialmente por lo recaudado mediante
diversas aportaciones obligatorias e individuales, siendo la principal de
ellas la deduccion del 2,94 % del sueldo liquido, una vez descontado el
2,35 % destinado a invalidos, posteriormente se le traspasaron los trescien-
tos sesenta mil reales con los que hasta entonces se asistia a las viudas, mas
el veinte por ciento de alguna de las rentas eclesiasticas cuya administra-
cion la Santa Sede habia cedido al Estado en el Concordato de 1753. Con
estos escuetos fondos, de unos ciento cuarenta millones de reales anuales,
se pretendia conceder una pension vitalicia a todos los beneficiarios, cuyo
monto anual enseguida super6 los doscientos millones, a los causahabien-
tes (viudas, hijos huérfanos de padre y madre, y madres de oficiales solte-
ros) de los cerca de mil generales, coroneles, tenientes coroneles, sargentos
mayores y capitanes, destinados en unidades de Casa Real, regimientos de
lineas, ligeros y extranjeros, Reales Cuerpos de Artilleria y Generales de la
Armada, empleados en la Real Hacienda Militar, y destinados en Estados
Mayores de Plaza.

Las pensiones se establecian con un criterio uniforme, fijado en el cin-
cuenta por ciento de la ultima paga del marido, con independencia del
numero de hijos que quedasen a cargo de la viuda y fluctuaban desde una

repartirlos entre las mujeres de oficiales que quedaran viudas a partir de mayo de 1717.
Sin embargo, para todas aquellas viudas que no fueran beneficiarias de ninguna pension,
el rey Carlos III estipuld que no se les excluyera totalmente de los beneficios del Montepio
Militar, y asigno con tal fin, doscientos cincuenta mil reales de vellon al aflo, que seria re-
partidos «Con proporcion y equidad al caracter de sus difuntos maridos».

3 PARADA VAZQUEZ, José Ramén: «Sindicatos y asociaciones de funcionarios pu-
blicos». Ed. TECNOS, Madrid 1968, p. 63.
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media de mil reales mensuales a las de los generales hasta doscientas cin-
cuenta a las de los capitanes, pasando por seiscientas sesenta y seis a las de
los coroneles o quinientas a las de los comisarios de guerra®.

Pero no todas las viudas y ni huérfanos de los oficiales tendrian dere-
cho a percibir estas pensiones, ya que provenian de categorias inferiores,
al estar casados con anterioridad a su permanencia al Montepio, por lo que
no cumplian las condiciones que en relacion con el matrimonio tenia esta-
blecido el Montepio Militar.

Sin embargo, con el trascurso de los afios, el presupuesto destinado a
sufragar los compromisos asumidos por el Montepio Militar, lo hicieron
insostenible, habra que esperar al afio 1777, en el que los golillas lograron
desplazar definitivamente a los militares del gobierno, para que se empeza-
ra a racionalizar el sistema tributario, con el consiguiente saneamiento del
erario, lo que origind que el Montepio Militar superara la situacion de dé-
ficit que arrastraba desde su fundacion, gracias basicamente a millonarias
inyecciones de fondos, en su mayoria procedentes del traspaso de divisas,
rentas eclesiasticas, y superandose poco después las numerosas medidas
restrictivas que se aplicaron para contener ese déficit®.

Esta bonanza econdmica propicié también la posterior aparicion de
una larga serie de montepios castrenses®. Pero todos los montepios fueron

4 Todas estas cuestiones relativas al Montepio Militar de 1761, fueron estudiadas por
PUEL DE LA VILLA, FERNANDO, en su articulo: «Historia de la Proteccion Social Mi-
litar (1265-1978). De la ley de Partidas al ISFAS». Instituto Social de las Fuerzas Armadas
(ISFAS 2008) Madrid. Atlantida Grupo Editor, S.A. Madrid. Afio 2008, p. 93

5 Como prueba del alto déficit que arrastraba el Montepio Militar, procede mencionar
un informe de su Junta de Gobierno de 1778, en el que se sefialaba el porqué de ese alto
déficit, al exponer la siguiente situacion: «Por ejemplo, un capitan contribuye al mes con
once reales y catorce maravedies, y su viuda, hijos y madre, tiran de pension de doscientos
cincuenta reales mensuales, y debe aquél sufrir el descuento de mdas de veinte y un arios
para completar una sola paga de pension anualy. Esta situacion era por tanto insostenible
desde la creacion del Montepio Militar en 1761. En la obra de Fernando PUELL DE LA
VILLA: «Historia de la proteccion Social Militar (1265-1978). De la Ley de Partidas al
ISFAS». Ob. cit., pp. 94 y 95.

¢ Entre los que se constituyeron en el ambito de la Armada, caben destacar los siguien-
tes: Montepio del Real Cuerpo de Artilleria de Marina, de 27 de mayo de 1785, por «Real
Establecimiento de un Montepio a favor de las viudas e hijos de los individuos de Artilleria
de Marina y de los Oficiales de su Estado Mayor»; Montepio del Cuerpo de Pilotos de la
Real Armada de 20 de agosto de 1785, por «Real Establecimiento de un Montepio a favor
de las viudas e hijos de los individuos del Cuerpo de Pilotos de la Real Armada», Montepio
e invalidos de la Maestranza de Arsenales de 17 de septiembre de 1785, por «Reglamento
de invalidos y Montepio a favor de los Maestranzas de los Arsenales»; o el Montepio del
Real Cuerpo de Batallones de Marina de 6 de noviembre de 1785, por «Real Estableciendo
un Montepio a favor de las viudas e hijos de los individuos de Batallones». De acuerdo
con el estudio realizado por HERRAIZ DE MIOTA, César: «Los montepios militares del
siglo XVIII como origen del sistema de clases pasivas del Estadoy. Revista del Ministerio

234 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016



El asociacionismo militar desde el siglo xvir hasta la transicion espariola

desapareciendo mucho antes que el Montepio Militar. La supresion de los
montepios particulares de la Armada, no significé la desaparicion de los
derechos de sus miembros, como se desprende de la disposicion de fecha
12 de julio de 1817, que senalana: «Que las concesiones de pensiones de
viudas de los individuos de los Cuerpos de la Armada que no tienen opcion
al Montepio Militar lo tengan a los particulares de sus Cuerpos, competen
al Ministro de Marina al cual debe acudir si las pretensiones de viudedad
las interesadas’».

Finalmente el Montepio Militar, al igual que el resto de montepios que
se constituyeron a lo largo del siglo xv, fueron finalmente absorbidos por
el Estado, a través de la Instruccion de 26 de diciembre de 1831, por la
que se facultaba al Gobierno a incautarse de los fondos de los montepios,
comprometiéndose a asumir las obligaciones que estas tenian para hacer
frente a las necesidades de los empleados publicos, incluidos militares, tras
su jubilacion y de las viudas y huérfanos de los mismos®.

Sin embargo, para HERRAIZ DE MOITA, el verdadero motivo por el
que el Estado llevo a cabo la absorcion de los montepios oficiales, no era
tanto solventar los problemas de descrédito en el que estaban inmersos los
montepios existentes, sino la politica de desamortizacion que llevo al Es-
tado a la incautacion de los fondos de asociaciones de caracter asistencial
y benéfico y las propias necesidades de tesoreria de la Hacienda publica’.
Esta tesis parece la mas razonable, en la medida en que como ya se ha men-
cionado anteriormente la viabilidad del montepio era insostenible.

2. SIGLO XIX

2.1. LA ISABELINA DE 1833

Para comprender la importancia de esta asociacion de caracter secreto,
resulta conveniente hacer una breve referencia al contexto historico de la
época. El 1 de octubre de 1832, el rey Fernando VII, destituy6 al gobierno

de Trabajo y asuntos sociales, n.° 56, pp.180 y 181. Este articulo esta basado en el segundo
capitulo de la primera parte de la tesis doctoral «La prevision social mutualista en la Arma-
day, de este autor en diciembre de 2003 en la Universidad Autonoma de Madrid.

7 GARCIA DE LA RASILL, Maria Carmen: «El Montepio Militar...», ob. cit.

8 El Tesoro Publico, seria el encargado de percibir a partir de esta instruccion el capital
de los futuros beneficiarios del correspondiente montepio.

9 HERRAIZ DE MIOTA, Cesar: «Los montepios militares...» ob. cit. Pdg... http://
www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/56/Inf08.pdf
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ultraconservador e inmovilista de Calomarde, nombrando como sustituto
de este al conservador e ilustrado Cea Bermudez.

Con motivo de estos cambios, se aprob6 la Amnistia del 15 de octubre
de 1832, por la que se permitia el regreso de unos diez mil exiliados desde
1823, quedando exceptuados de la gracia aquellos que habian votado la
destitucion del rey y quienes se habian alzado en armas contra su sobera-
nia'?.

Esta amnistia trajo consigo el retorno de un gran niimero de liberales,
dirigentes politicos y militares, que estaban exiliados desde que comen-
76 la década absolutista, entre los cuales cabe destacar a un gran niimero
de los que posteriormente integrarian la Isabelina; de Bélgica, regresaria
Olavarria, que adquirio celebridad colaborado con los liberales y seria el
cerebro de la sociedad; de Inglaterra, Romero Alpuente, que fue diputado
radical durante el Trienio, excomunero y antiguo moderador de la Lan-
daburiana y también Florez Estrada; y de Francia, aunque procedente de
México, regreso el capitan de caballeria Eugenio de Aviraneta.

Segun la doctrina, no ha podido acreditarse quien fue el creador de esta
sociedad secreta, sin embargo, hay indicios que permiten afirmar que su
fundador fue Aviraneta, que era maestro en la creacion de sociedades de
caracter secreto y en la organizacion de conspiraciones'!.

Como se ha sefialado anteriormente, la Isabelina estaba integrada por
un gran nimero de militares, a los que les movia un mismo fin, que no era
otro que el de restablecer la Constitucion de 181212, sin embargo en su seno
convivian dos corrientes: la mas radical capitaneada por Aviraneta'?, y los

10 Este Decreto de 14 de octubre de 1832, segun el articulo 1 del mismo: «restituia a
los emigrados y desterrados por motivos politicos que en consecuencia del Real Decreto
de Amnistia de 15 de octubre de 1832, hubiesen vuelto o volviesen a la Peninsula den-
tro de seis meses contados desde la publicacion del presente, gozaran desde luego de las
condecoraciones y honores que legitimamente disfrutaban al tiempo de su emigracion o
destierro, segun les fue concedido por la regla primera de las contenidas en la circular
de 30 del referido mes de octubrey. Un estudio detallado de los efectos de esta amnistia lo
encontramos en la obra del autor SUAREZ, Juan Antonio: «Fastos espaiioles o efemérides
de la Guerra Civil desde octubre de 1832». Madrid 1839, p. 202

" LAFUENTE, Modesto: «Historia General de Espaiia». Montaner y Simén, Barce-
lona, 1882 tomo VI, p. 28.

12 Para garantizar el éxito de un pronunciamiento civil-militar por el cual se restable-
ciera la Constitucion, el objetivo de la Isabelina era contar con diez personas en Madrid.

13 Sin duda la posicion de Aviraneta, era la mas radical de todos los integrantes de la
Isabelina, como lo muestra sus intervenciones, en la reunion liberal que se celebrd en la
calle del Arenal, la misma noche de la muerte del rey Fernando VII, en el que se debatieron
las posibles actuaciones a poner en marcha ante la nueva situacion politica originada tras
la muerte del rey. En esta reunion Aviraneta, tomd la palabra y dijo: «Creo, sefiores que
hoy lo prudente y lo practico es asaltar el Poder, dominar la situacion incierta, proclamar
una Constitucion liberal y apoderarse de las trincheras para defenderse del carlismo, que
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mas moderados, entre los que se encontraban Antonio Nogueras y Juan
Olavarria.

La Isabelina estaria constituida por: un Directorio integrado por Calvo
de Rozas, Palafox, Florez Estrada, Romero Alpuente, Beraza, Juan Olava-
rria y Aviraneta. Cada uno era jefe de una seccion especial. En cuanto a su
organizacion militar no ha trascendido, aunque se tiene conocimiento de
que la fuerza estaba dirigida por el general Palafox y dividida en legiones
y centurias. Aunque no ha quedado acreditado, hay indicios que parecen
indicar que esta asociacion contaba también con un Comité de accion mis-
teriosa, titulada «la Junta del Triple Selloy, formado por un masén, un
comunero y un carbonario, esta era la encargada de las obras secretas, de
los asesinatos y de las ejecuciones'®. La organizacion de la Isabelina era
muy similar a los carbonarios'>.

es un enemigo formidabley. Ante esta afirmacion D. Rufino Garcia Carrasco, sefialod: «/a
tregua se impone, sefiores, ante el cadaver del rey». A lo que Aviraneta replico: «Si el rey
que acaba de morir no hubiera sido uno de los personajes mas abominables de la Historia
contempordnea, si hubiera tenido algo siquiera de hombre, todos los espaiioles estariamos
ahora en un momento de dolor, pero el rey que ha muerto era, sencillamente, un miserable,
un hombre cruel y sanguinario que lleno de horcas Espaiia, donde mando colgar a los que
le defendieron con su sangre. No hablemos de tregua producida por el dolor. Seria una far-
sa. No hablemos de sentimiento: lo mas que se nos puede pedir es el olvido. No hablemos
de ayer, pensemos en marianay. Los partidarios de las posiciones mas duras planificaron
secuestrar a Cea Bermudez, y con tal fin Aviraneta consultd separadamente a los demas
miembros del Directorio pero con independencia del parecer de estos, el plan no prospe-
6. Estos datos y afirmaciones aparecen recogidas en un estudio detallado que realiza Pio
Baroja en su obra: «Aviraneta, o la vida de un conspiradory, Edicion conmemorativa del
centenario del nacimiento de Pio Baroja. Edita CARO RAGGIO, Madrid 1987, pp. 83 y 84.

14 PIO BAROJA: «Aviraneta o la vida de un conspiradory, ob. cit., p. 85.

15 Esta es una agrupacion que nacié en Napoles a principios del siglo X1x como reac-
cién a la ocupacion napoleodnica del pais. Su objetivo principal es el de instaurar regimenes
democraticos por toda Europa, dotando a cada una de las naciones de una constitucion
elaborada por el pueblo. Pero sus propios miembros no conocian todas las finalidades de la
misma y estaban sometidos a juramentos de fidelidad y confidencialidad que, en caso de ser
quebrantados, se pagaban con la vida. Sus integrantes solian ser burgueses que querian la
libertad politica y un gobierno constitucional dentro de sus naciones. Su estructura era je-
rarquica y se dividia en diferentes nucleos locales lo largo de varias ciudades. Sus afiliados
se vieron incrementados con el fin de Napoleon y la llegada de Fernando 1. Su papel mas
destacado lo tuvieron en las revoluciones italianas de 1820, durante las que organizaron
revueltas antiabsolutistas y mostrandose a favor de la proclamacion de una Constitucion li-
beral, continuando con el ejemplo de Rafael de Riego en Espafia. Ante estos acontecimien-
tos, varios oficiales del ejército se unieron a los carbonarios y se dirigieron hacia Napoles
con sus tropas, dando lugar al fin del reinado absoluto de Fernando I. Pero la intervencion
afios mas tarde de la Santa Alianza con el fin de restablecer el régimen absolutista dio lugar
a que muchos carbonarios fueran condenados a muerte, al exilio o encarcelados, quedando
la organizacion dafiada gravemente, aunque esta situacion no les impidié volver a las ar-
mas contra los Estados absolutistas. Pero una nueva derrota aflos mas tarde a manos de los
austriacos conllevo su disolucion, viéndose sus integrantes obligados a dejar a un lado sus
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Durante el afio 1833, la regente Maria Cristina recibi¢ gran cantidad
de presiones a favor del restablecimiento de la Constitucion de 1812. Estas
presiones unidas a la tensa situacion politica originada por la incapacidad
del gobierno de Cea Bermudez de conseguir apoyos para realizar reformas
politicas, originaron una serie de corrientes que reclamaban no solo un
cambio de gobierno, sino incluso instar a las Cortes para que afrontaran las
reformas necesarias para consolidar el régimen. En ello coinciden no solo
los liberales sino algunalidades influyentes de la época como, el marqués
de Miraflores, el general Cordoba, los capitanes generales Llauder y Que-
sada y el mismo Consejo de Gobierno quienes hacen llegar a la Regente
su apoyo a esta opcion'®, En enero de 1834 la Regente pone al frente del
gobierno a Martinez de la Rosa, lider moderado del Trienio Liberal, con
quien esta, el 10 de abril de 1834 firmo¢ el Estatuto Real, que era una tibia
Carta Otorgada pero que no convencid a los liberales, que continuarian
conspirando para restablecer el texto constitucional de 1812.

La posicion de la Isabelina ante el Estatuto Real, quedo clara como se
constatd en la reunion que el directorio tuvo el dia 20 de agosto de 1833, en
la que se decidio dirigir un escrito a la regente, resaltando los peligros que
conllevaria el mantenimiento del Estatuto Real, y encareciendo que para
evitar aquellos riesgos, el citado Estatuto fuese sustituido por otro que se
adjuntaba al escrito, el cual fue firmado por Calvo de Rozas, Calvo Mateo
y Olavarria. Pero previendo que la regente rechazaria el escrito que le ha-
bian presentado, la Isabelina empezo a planificar un acto de fuerza, mitad
motin popular, mitad pronunciamiento militar, que debia estallar el 24 de
julio de 1834, o sea el dia que se abrieran las citadas camaras de proceres y
procuradores, (sucedaneas del Senado y del Congreso)!”. Finalmente este
motin, no pudo llevarse a cabo con éxito'®, pero supuso el principio de una

reivindicaciones o integrarse en nuevos grupos como la Giovine Italia. Pero el gran logro de
esta organizacion fue instaurar un espiritu nacionalista, unitario y liberal que contribuyeron
a que anos mas tarde la lograse la unificacion de la peninsula italica. En: https://redhistoria.
com/los-carbonarios-la-sociedad-secreta-que-instigo-revoluciones-en-italia-/#. WMwdNt-
32GrU 17 de marzo de 2017, 18:40.

16 SOLE TURA, Jordi y AJA, Eliseo: «Constituciones y periodos constituyentes en
Espania (18008-1936)», ob. cit., pp. 30 y 31.

17 BUSQUETS, Julio: «Las sociedades secretas militares en la primera transicion es-
paiiola: La Isabelina (1833-1836)»

¥ Los maximos dirigentes de la sociedad estaba infiltrada por la policia, lo que permi-
ti6 a esta acceder a los nombres y domicilios de los miembros del Directorio, procediendo a
la detencion de los mismos, la vispera del dia elegido para el alzamiento. Fueron detenidos
entre otros el capitdn Antonio Nogueras que era el secretario de la asociacion, el general
Palafox, Romero Alpuente, Calvo de Rozas, Juan Olavarria, Berarza, Van Halen, Garcia
Vilalta Esponceda, y Aviraneta, el cual permanecio en la carcel hasta que se fugo el 16 de
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cada vez mayor presencia de la Isabelina en gran parte del territorio nacio-
nal, como en Sevilla, Cérdoba, Canarias, Jerezo Valencia.

El hecho que marcara definitivamente la desaparicion de la Isabelina
fue el Motin de la Granja'®, que permitio el restablecimiento de la Consti-
tucion de 1812, por lo que esta perdid su razon de ser, aunque lo cierto es
que la sociedad estaba ya minada por desaveniencias internas®.

2.2. ORDEN MILITAR ESPANOLA

En el afio 1842, se constituyo la primera asociacion constituida integra-
mente por militares en la historia de nuestro pais, de ahi que su estructura
estuviera jerarquizada.

Esta se fragu6 desde Paris por Narvaez, actuando cada vez con mas
éxito en los regimientos espafoles, lo que contribuia a ir ganando mili-
tares partidarios de la opcidon constitucional, que originaria la vuelta de
Maria Cristina y el derrocamiento de Espartero?!. A esta asociacion se fue-
ron uniendo otros militares de reconocido prestigio, como los generales
O’Donnell y Pezuela y, ademas, Fernandez de Cérdoba, y muchos otros
descontentos con las politicas llevadas a cabo por el gobierno que perjudi-
caban gravemente al estamento militar. Los miembros de la Orden Militar
Espafiola, contaban con el beneplacito de Maria Cristina, su esposo Mufioz
y discretamente de Luis Felipe de Francia, prueba de este apoyo esta en
que la valija diplomatica francesa era la empleada por los conjurados para
comunicarse.

En otofio de 1842, Espartero aun contaba con el apoyo popular urba-
no, no solo moral, sino también efectivo, como consecuencia de la fuerza

agosto de 1835, al parecer organizé un motin acusando al director de la prision de conni-
vencia con los carlistas, que estaban en ella presos.

19 El motin de la Granja de San Ildefonso o motin de los sargentos de la Granja, fue
una sublevacion que tuvo lugar en Espaiia entre el 12 y el 13 de agosto de 1836 durante la
regencia de Maria Cristina de Borbon, en la que un grupo de sargentos de la guarnicion y de
la guardia real del palacio de la Granja de San Ildefonso, donde se encontraba la regente con
su hija Isabel de cinco afnos de edad, obligaron a Maria Cristina de Borbon a que volviera
a poner en vigor la Constitucion de 1812 y a que nombrara un gobierno liberal progresista
presidido por José Maria Calatrava con Juan Alvarez Mendizébal de nuevo en la Cartera
de Hacienda.

20 Como queda constatado en la carta del capitan Nogueras, que por aquella época era
el jefe de la Isabelina, dirigida al Directorio de Andalucia, en la que manifiesta: «Aviraneta
esta desacreditado y hay que acercarse a Mendizabal y los masonesy.

2! Esta no era la tnica finalidad de la Orden Militar Espafola, sino también la devolu-
cion de los derechos profesionales en el Ejército a los militares exiliados por el progresis-
mo, como consecuencia del fracaso del golpe moderado de 1 de octubre de 1841.
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que ostentaba la Milicia Nacional. A partir de noviembre de 1842, aun-
que la milicia de algunas ciudades como Madrid nunca se le opuso, si fue
perdiendo popularidad e incluso tuvo que enfrentarse a los milicianos de
varias ciudades como Barcelona?’, incidentes de especial gravedad, que
originaron a medio plazo que Espartero tuviera que exiliarse a Londres.

El origen de esta sublevacion se debid a que generales afines a los mo-
derados, concretamente O Donnell y Narvaez (miembros ambos de la Or-
den Militar Espafiola), se hicieron con el control de buena parte del ejército
desde su exilio. En Andalucia, moderados y liberales unieron sus fuerzas
para derribar el régimen pronunciandose en su contra. Narvaez se alzo en
armas, junto a otros, el 11 de junio. Cuando ambos bandos se encontraron
en Torrejon de Ardoz el 22 de julio, Espartero ya habia perdido el poder, al
haberse extendido la sublevacion a Catalufia, Valencia, Zaragoza y Galicia,
dando lugar a que Espartero huyera a Cadiz, embarcando en el crucero bri-
tanico Meteor, con destino a Londres. Alcanzando esta asociacion, consti-
tuida integramente por militares alcanzara su principal proposito; forzar la
salida de Espartero de la Regencia.

2.3. ASOCIACION REPUBLICANA MILITAR DE 1880

Ante la restauracion monarquica, tras la caida de la I Republica por el
pronunciamiento del general Martinez Campos, el sector republicano no
mantenia una posicion uniforme para conseguir sus objetivos. Dentro de
este sector, habia dos corrientes, una de ellas la mas legalista, entre los que
destacaban Canalejas, Montero Rios y Romero Giron, proponian diferente
opciones, pero siempre dentro de la legalidad, mientras que la otra, era
partidaria de llevar a cabo un pronunciamiento militar para restablecer de
nuevo el sistema politico republicano, encontrandose al frente de esta co-
rriente Ruiz Zorrilla. Tras intensas gestiones con Sagasta, pero sin alcanzar
un resultado satisfactorio para sus intereses, en el mes de enero de 1875
Ruiz Zorrilla se reunié en su casa con mas de una veintena de generales
partidarios de llevar a cabo un pronunciamiento militar para restablecer la
republica. Pero a los pocos dias, el Consejo de Ministros, expulsé de Espa-
fia a Ruiz Zorrilla, por estos hechos.

Una vez en el exilio, Ruiz Zorrilla, pas6 a convertirse en un permanen-
te y perseverante conspirador contra el sistema de la Restauracion, siendo

2 GUERRERO LATORRE, Ana; PEREZ GARZON, Sisinio y RUEDA HERNANZ,
German: «Historia Politica 1808-1874». Ediciones Istmo, S.A. Madrid 2004, p. 214.
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su maxima aspiracion, el hacer todo lo posible para derribar la Monarquia
e instaurar una republica que restableciera la Constitucion de 1869.

Habra que esperar hasta el ano 1880, para que Ruiz Zorrilla todavia en
el exilio constituyera la ultima sociedad secreta decimonoénica de la que te-
nemos noticia; la Asociacion Republicana Militar (ARM), cuyo proposito
era que estuviera integrada por militares con independencia de su rango,
incluido los sargentos, aprovechando el descontento existente en el ejér-
cito?®. Gran parte de sus simpatizantes eran jovenes oficiales en situacion
de disponibilidad o en destinos forzosos y repatriados de las compaiiias de
ultramar, que cobraban poco, mal y tardiamente. El crecimiento fue tan im-
portante que al estallar el movimiento de Badajoz, el 5 de agosto de 1883,
llegaron las circunscripciones en el libro de la sociedad al nimero 2.204.
Pero no hay cifras exactas sobre su nimero maximo de afiliados aunque
hay indicios de que pudieran llegar hasta los 3.000 en 188324,

La asociacion prepard tres pronunciamientos, fracasando en todos
ellos: el primero de ellos con movimientos militares los dias 5, 8 y 9 de
agosto de 1883 en Badajoz, Santo Domingo de la Calzada y la Seo de Ur-
gel, respectivamente®; el segundo el 27 de abril de 1884 de Santa Coloma
de Farnés; y el tercero, el del general Villacampa, el 19 de septiembre de
1886 en Madrid. Pero a pesar de haber fracasado en todos esos pronun-
ciamientos, la actividad de la asociacion no fue totalmente infructuosa al
estar integrada en gran parte por jovenes oficiales y suboficiales, consiguid
la creacion en Zamora de la Escuela de acceso a la oficialidad para los
suboficiales (una de las reivindicaciones tradicionales del colectivo). Con

2 A este respecto sefiala Agustin GARCIA METOLA en su articulo: «4puntes sobre la
sargentada de 1883 en Santo Domingo de la Calzada». Berceo n.° 157. Logrofio 2009, p.
147, lo siguiente: «finalizada la guerra carlista (1872-1876), cientos de oficiales jovenes y
de suboficiales fueron trasladados, durante los anios 1877, 1878 y 1879 desde los puestos
del antiguo Ejército Norte a guarniciones de provincias o a Cuba, y, por problemas pre-
supuestarios, muchos de ellos estuvieron sin cobrar su paga durante periodos en muchos
casos superiores a un aio. Ademads, los numerosos oficiales supernumerarios, para los que
no habia vacantes, cobraban unicamente la mitad de la paga en las “listas de reemplazo”
y, de ellos, tan solo una minoria pudo ser absorbida por la reserva que acababa de organi-
zarse, en la que percibian cuatro quintos de su sueldoy.

24 ANDRES GALLEGO, José: «Historia General de Espaiia y Américay. Tomo XVI-
2. Ediciones RIAL, S.A. Madrid, 1981, p. 62.

25 Concretamente, en Badajoz se sublevan en la madrugada del 5 de agosto de 1883,
cuando los organizadores ya habian aplazado el pronunciamiento; en Santo Domingo de la
Calzada, también de madrugada, el dia 8, cuando las unidades de Badajoz ya habian fraca-
sado en su intento y huido a Portugal; y en la Seo de Urgel el dia 9 del mismo mes, fecha
en la que todavia permanecia sublevada, aunque abocada al fracaso, parte de la guarnicién
del Regimiento Numancia.

Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016 241



Juan Carlos de la Cerra Juan

ello se pretendio por el alto mando evitar la radicalizacion politica de la
suboficialidad, solucionando el problema de sus escasas expectativas de
ascenso, fuente continua de tensiones?®.

Durante el periodo que esta activa esta asociacion, se aprobo la Ley
de Asociaciones de 1887, siéndole de aplicacion al personal militar y a
los funcionarios?’. El ejercicio de este derecho por parte de los militares,
se desarroll6 reglamentariamente por medio de un Decreto de fecha 9 de
abril de 1900 y una Real Orden de 6 de octubre de ese mismo afo, el prea-
mulo del citado decreto disponia: «carece de razonable explicacion que
materia tan relacionada con la disciplina como la creacion y existencia de
circulos, asociaciones y corporaciones militares quedasen exclusivamente
regidas, como lo esta hoy, por la autoridad del gobernador y el fallo de
los Tribunales Civiles, segun la Ley de 1887». Por lo que con esta regu-
lacion las asociaciones constituidas por los militares estarian sometidas a
una doble supervision; al tener que cumplir no solo los requisitos comunes
a todas las asociaciones, como la asistencia a las reuniones del delegado de
la autoridad civil o la inscripcion en el Gobierno Civil, sino que también
estarian sometidas a la autoridad militar, en todas aquellas cuestiones que
pudieran afectar a la disciplina?s.

3. SIGLO XX

3.1. JuntAS DE DEFENSA DE 1917

Los cuerpos militares tenian una clara vocacion funcionarial y consi-
deraban que el sistema mas justo para el ascenso era el riguroso criterio
de antigiiedad, aunque esta no era la tnica via para lograrlo, al poder al-
canzarse este también por méritos de guerra. Esta segunda via, fue la que
emplearon una minoria de jovenes oficiales, que como consecuencia del
escaso sueldo que percibian por estar destinados en la peninsula, decidian

26 HERBON COSTAS, Juan José: «Las libertades asociativas politicas y sindicales de
los militares y policias esparioles, trabajo de investigacion, dirigido por el profesor Dr. D.
Manuel Medina Guerrero. Departamento de Derecho Constitucionales de la Universidad
de Sevilla, afio 2009, p. 65.

27 La Ley de Asociaciones de 1887, permitia a los funcionarios asociarse con fines
benéficos, econdmicos, entre otros fines, siempre que no quebrantaran los principios de
obediencia a los superiores y mantuvieran el debido respeto jerarquico.

28 PARADA VAZQUEZ, Ramén: «Sindicatos y asociaciones de funcionarios publi-
cosy, Tecnos, Madrid, 1968, pp. 68-69.
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solicitar voluntariamente destino en Marruecos, Francisco Franco, fue este
prototipo de oficial que aprovecho el sistema meritorio para con tan solo
veintitrés afos, ascender a comandante.

Pero solo una pequeia parte de los oficiales, se presentaban volunta-
rios para luchar en Africa , por lo que los ascensos por méritos de guerra
fueron un incentivo para oficiales ambiciosos, ademas en esas campanas
los sueldos eran mas elevados, como consecuencia de la Real Orden Cir-
cular de fecha 7 de enero de 1908. Esta situacion a la larga origin6 una
division entre la oficialidad; aquellos que desempeniaban sus cometidos
en destinos burocraticos peninsulares y los oficiales en campafia, también
denominados africanistas, y que eran calificados por los peninsulares como
una «banda violenta, irresponsable y corrompida®.

El malestar entre los militares peninsulares se hizo patente en julio de
1912, cuando se convoco una manifestacion apoyada por la prensa militar,
con la finalidad de protestar por los bajos sueldos, la lentitud de los ascen-
sos y el favoritismo gubernamental. Acudieron mas de dos mil jefes de las
Armas de Infanteria y Caballeria. El ministro Luque reaccion6 cerrando
temporalmente el Circulo Militar, remplazando al capitan general de Ma-
drid y arrestando al director de la Correspondencia Militar®.

Mencion especial merecen los oficiales del arma de Artilleria y los de
Ingenieros, estos oficiales tenian un consolidado espiritu de cuerpo, cursa-
ban ademas estudios técnicos durante cinco afios en sus academias, equiva-
lentes a los de ingenieria civil, lo que les otorgaba una mayor preparacion
técnica e intelectual muy por encima de la preparacion de los oficiales del
resto de armas. Ademas de ser considerados como oficiales facultativos, a
ello se le unia, en el caso de los artilleros, su origen social mas elevado,
incluso aristocratico en muchos de los casos.

Para poner fin al problema del sistema de ascensos en el arma de Arti-
lleria, se creo en el afio 1888, una Junta Central, compuesta por militares
de alta graduacion, con el proposito de velar por la aplicacion del sistema
de escalafon cerrado. Este sistema de ascensos pretendia acabar con los fa-
voritismos e intrigas que corrompian el Ejército. El ministro Chinchilla en
el afio 1889, suprimio el doble sistema de ascensos, por lo que los artilleros

29 ALONSO IBANEZ, Ana Isabel: «Las Juntas de Defensa Militares (1917-1922)».
Centro de publicaciones, Ministerio de Defensa. Secretaria General Técnica, Madrid, sep-
tiembre de 1998, p. 57.

30 GOMEZ ROZA, Fidel: «La Union Militar Democritica en la transicién politicay.
Memoria para optar al grado de doctor. Presentada en la Universidad Complutense de Ma-
drid. Madrid 2007. Nota al pie de pagina 50.
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ya no tenian ninguna via evasiva de los ascensos por méritos de guerra,
permitiéndose su permuta una condecoracion’’.

Con el fin de que ningln artillero se viera perjudicado con el resto
de compaiieros, en el acta de la Asamblea del 16 de junio de 1891, se
aprob¢ ligar a todos los miembros del Cuerpo (incluido los alumnos de la
Academia de Segovia, es decir desde su ingreso al Cuerpo) a este sistema
mediante la firma de un compromiso en el que rechazaban cualquier as-
censo por méritos de guerra; sino lo hacia deberian de pasarse a las Armas
Generales de Infanteria y Caballeria. A dia de hoy en el museo de la Aca-
demia de Artilleria, en Segovia, se expone el compromiso que cada uno de
los alumnos de esta academia firmaban desde que ingresaban al cuerpo, el
texto del compromiso era el siguiente:

«Los artilleros que firman este album quieren conservar en el
Cuerpo y transmitir con el ejemplo a los que vengan a formarlo, el
tradicional espiritu de honor, unién y compaferismo que recibieron de
sus antecesores, con el que alcanzo6 las glorias y prestigio de que goza
para bien de la patria y honra a sus individuos.

Y considerando que la escala cerrada es condicion indispensable
para el logro de tan altos fines, resuelven mantenerla entre si, ofrecien-
do por su honor renunciar (por lo méritos que la ley permita) todo as-
censo que obtengan en el Cuerpo o vacante de General a éste asignada
y no les corresponda por rigurosa antigiiedad*?».

Por su parte, el arma de Ingenieros, defendia sus intereses profesio-
nales en el mundo civil; muchos de sus oficiales, una vez pasados varios
afos de servicio en el ejército, se incorporaban mucho mejor remunerados
al mundo laboral.

Las Juntas de Armas Generales de Infanteria y Caballeria, nacieron con
el deseo y objetivo principal de: lograr el sistema de ascensos de escala ce-
rrada, lo que les permitiria anular a los africanistas asi como a la jerarquia
militar y a parte de la camarilla palaciega creadas gracias al favoritismo,
nepotismo y arbitrariedad en el otorgamiento de empleos y destinos??.

El detonante que precipito la formacion de las Juntas Militares de De-
fensa, fue la Orden Real de 16 de enero de 1916, que incluia unos planes

31 Esta condecoracion era la Cruz de Maria Cristina, la cual conllevaba una compensa-
cién econdmica, aunque no suficiente desde el punto de vista de su carrera, pero al final el
cuerpo de Artilleria acabd aceptando la escala cerrada.

32 ALONSO IBANEZ. Ana Isabel: «Las Juntas de Defensa Militares...», ob. cit., p. 67.

33 ALONSO IBANEZ. Ana Isabel: «Las Juntas de Defensa Militares....», ob. cit., p. 57.
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para evaluar la aptitud fisica y profesional de los oficiales de todos los
cuerpos, para que asi el Ministerio de la Guerra pudiera proceder a su eva-
luacion. Con estas pruebas se pretendia poner fin a uno de los males que
sufria el ejército; la macrocefalia. Varios afios de guerras coloniales habian
originado la existencia de un gran nimero de jefes y oficiales, que manda-
ban sobre un nimero de suboficiales y tropa mas exiguo.

Estas pruebas no fueron bien recibidas por parte de la oficialidad, de
hecho, algunos generales humillados con la medida, pidieron su pase a
la reserva antes de someterse a las medidas denigratorias. Esta actitud de
los generales, unida la celebracion de varias reuniones entre oficiales del
Arma de Artilleria e Ingenieros, por las que acordaron no someterse a estas
pruebas, forzaron al ministro, general Echagiie, a desistir de sus planes de
reciclaje profesional.

A raiz de estos hechos, los oficiales de Infanteria decidieron reunirse
de forma periddica en Barcelona, con la finalidad de debatir y acordar en el
seno de la misma, todas aquellas cuestiones que pudieran afectar a sus in-
tereses profesionales, entre las cuales se encontraban; las reivindicaciones
de mejoras salariales, rechazo de los ascensos por méritos, o las quejas ante
la sociedad y el gobierno por el trato injusto que recibian, se constituyo
asi la Junta Superior de Infanteria, la cual sento las bases para la posterior
puesta en marcha de las correspondientes Juntas Superiores de Caballeria
y Artilleria.

Las primeras reivindicaciones realizadas por la Junta Superior del
Arma de Infanteria, presidida por el coronel Benito Marquez al Gobierno,
fueron las siguientes: mayores retribuciones; sustituir al alto comisario en
Marruecos®*; el retiro de varios tenientes generales por sus actuaciones po-
liticas; y por ultimo la reorganizacion de los colaboradores personales del
rey. Al mismo tiempo, Marquez intent6 que el conservador Maura, el diri-
gente politico que gozaba de mayor aceptacion entre los oficiales junteros,
aceptara la presidencia del gobierno, ofreciéndole para ello el apoyo del
ejército, sin embargo, esta opcion fue rechazada por Maura, al considerarla
como contrario al espiritu de la Restauracion.

Ante esta situacion, como consecuencia del poder cada vez mayor de
las Juntas, el 25 de junio de 1917, el gobierno impuso la censura para
impedir la publicacion de un nuevo manifiesto de la Junta de Infanteria,
en la que se recogian las reformas que segin los junteros eran necesarias
para el pais. Muchas de estas reformas que se proponian si no eran del

34 Este cargo recaia en el general Gomez Jordana, considerado como el promotor de
los favoritismos.
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todo imprescindibles, si era recomendable su adopcion, ya que la situacion
era en algunas zonas del territorio nacional era insostenible, especialmente
en Barcelona. Ante la pasividad del gobierno para adoptar estas medidas,
llevé a muchos junteros a proponer un golpe de Estado*®, pero finalmente
se optd por seguir utilizando el sistema establecido para seguir realizando
sus reivindicaciones.

Ante el peligro de huelgas que se avecinaban en el verano de 1917, el
gobierno finalmente acab6 cediendo ante las reivindicaciones de los mili-
tares, por sentirse necesitados de su fuerza, aprobandose por Real Decreto
de 2 de julio, algunas mejoras econdmicas en el Ejército’® y que el tiempo
maximo de permanencia en el puesto de asesor militar del rey, no podria
exceder de cuatro afios.

Estos cambios no fueron suficientes para calmar la situacion politica,
un grupo minoritario de parlamentarios integrado por diputados republi-
canos, progresistas y catalanistas, y presidido por Cambo, solicitaron, la
convocatoria de Cortes constituyentes para reformar la Constitucion, y
al mismo tiempo, la colaboracion de las Juntas para liberar a Espafia de
un sistema corrupto, pero los junteros no secundaron este movimiento, al
considerar que los ideales de estos diputados, no eran compatibles con el
espiritu castrense.

Las Juntas de Defensa llegaron a tener un alto nivel de influencia, basta
comprobar el papel decisivo que tuvieron en la huelga general convocada
para el 10 de agosto de 191737. Debido a las consecuencias que estaba
originando esta huelga general en parte del territorio nacional, especial-
mente en Barcelona, Santander y Oviedo, el Gobierno decidié al tercer
dia declarar la ley marcial, ordenando la intervencion del ejército en estas
ciudades, a fin de restablecer el orden. El ejército reprimi6 con gran dureza
a los huelguistas, causando un gran nimero de muertos y heridos. Como
consecuencia de esta actuacion, las Juntas alcanzaron su punto maximo de
influencia, mediante la elaboracion de multitud de circulares, cartas, ma-
nifiestos o llamamientos a las instituciones. Las Juntas, ya no solo tenian

35 Sin embargo, una amplia mayoria de los junteros no eran partidarios a este golpe
de Estado, entre los que destacaba el coronel Marquez, ya que eran conscientes de que no
estaba garantizada la unidad del ejército ante este golpe.

36 Concretamente se destinaron dos millones de pesetas para sueldo, hasta ese momen-
to la media de los presupuestos de guerra tan solo un 10 % iba destinado a material bélico y
el resto para pagas de los militares, con un 60 % para la oficialidad y un 30 % para la tropa.

37 El origen de esta huelga estuvo en el conflicto laboral de los Ferrocarriles del Norte,
aunque en principio concluyo6 con acuerdo entre los sindicatos y los patronos, sin embargo
la empresa se neg6 a readmitir a los huelguistas. El gobierno apoy¢ a la empresa hasta que
se convoco la huelga general.
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entre sus preocupaciones el problema de los ascensos, los sueldos o la re-
forma de la organizacion militar, sino que también pretendia conseguir un
cambio de gobierno que les fuera favorable.

El 1 de noviembre se formd un gobierno de concentracion presidi-
do por Garcia Prieto en el que estaban representados varios partidos del
sistema, correspondiéndole el Ministerio de la Guerra a un hombre de la
denominada linea dura, Juan de la Cierva, el cual, adoptd las siguientes
medidas, con el fin de llegar a controlar las Juntas de Defensa: aumentar
sustancialmente el sueldo; congraciarse con los junteros mas significativos
ganandose su confianza al aceptar como asesores suyos a los oficiales pro-
puestos por las juntas; con el pretexto de mejorar sus canales de represen-
tacion, alento la formacion de juntas en los oficiales en la reserva y en los
suboficiales; elimino la Union de Clases de Tropa para ganarse la simpatia
de la oficialidad que veia a estas como un germen peligroso de infiltracion
revolucionaria comunista3®.

Todos estos cambios quedaron plasmados el 17 de marzo de 1918,
con la reforma que puso en marcha el ministro de Guerra de la Cierva.
Con posterioridad a esa fecha, las Juntas de Defensa pasarian a denomi-
narse «comisiones informativasy, y estarian tuteladas por el Ministerio de
la Guerra, estas tratarian exclusivamente asuntos que les fueran propios,
existiendo una sola por cada Arma o Cuerpo, sin posibilidad que se cons-
tituyeran otras de rango menor. Esta nueva situacion originé la disolucion
de las Juntas Locales o de Plaza y las Regionales, aunque se permitio la
existencia de una Junta central que aunase todas.

Estas «comisiones informativas» se constituyeron por el R.D. de 30 de
diciembre de 1919 del gobierno maurista de Allendesalazar®, las cuales
tendrian asignadas funciones de recogida de datos u opiniones que afecta-
ban a las condiciones de vida de los militares.

El valor histérico de estas comisiones es importante, al ser el prece-
dente de los

38 La disolucion de las Juntas de las Clases de Tropa fue totalmente legal, al realizarse
a través de la Real Orden del Ministerio de la Guerra de fecha 4 de enero de 1918, que in-
cluia el licenciamiento de todos sus miembros. Los motivos sobre los cuales se apoyaba la
disolucion de las mismas, eran tanto disciplinarios, ya que podia constituir un peligro que
los soldados estuvieran agrupados en entidades organizadas, como por los contactos que
mantenian con la clase politica, especialmente con el fundados del PSOE, Pablo Iglesias,
en ALONSO IBANEZ. Ana Isabel: «Las Juntas de Defensa Militares...», ob. cit., p. 444.

3 La composicion y organizacion de estas Comisiones Informativas se regulo por el
Real Decreto de fecha 16 de enero de 1920, y se desarrollo por la Real Orden de 24 de enero
de ese mismo aflo. Se integraban en las secciones de personal del Ministerio de la Guerra,
siendo presididas por un coronel e integradas por un numero de vocales que representaban
a todos los grados del escalafon militar.
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desaparecidos Consejos Asesores de Personal, que se regulaban por la
antigua Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, Ley 17/1999, de 18 de
mayo y que fueron sustituidos por el Consejo de Personal de las Fuerzas
Armadas, regulado en la L.O. 9/11, de derechos y deberes de los miembros
de las Fuerzas Armadas.

El fenémeno de las Juntas se fue extinguid progresivamente debido al
descrédito que acarre6 al propio Ejército, motivado no tanto por la activi-
dad u objetos que las propias Juntas en su origen se habian fijado, sino por
la utilizacion que tanto, por parte de la monarquia como de los diversos
grupos politicos se hizo de las mismas en la contienda politica*. Final-
mente, por Real Decreto de 13 de noviembre de 1922 se procedio a su
disolucion.

Como conclusion, podemos indicar que aunque el fenomeno de las
Juntas de Defensa, surgi6 con la finalidad de que cada una de las armas
velara por sus propios intereses ante el poder politico, pero finalmente no
resulto ser ajeno a las influencias del poder politico, en el mismo senti-
do se pronuncia PARDO GONZALEZ, al afirmar que: «ese movimiento
Jjuntero no fue tan puro y extraiio a las cuestiones politicas como en un
principio se supuso, ni tan egoista como se le miro después, porque en
realidad de verdad, recogio aspiraciones generales y de clase y segun
antepuso unas a otras asi logro el aplauso de gran parte del pais, o la
repulsa de los demdas, tan hostil en ocasiones que llego a reducirlos al
silencio?!».

3.2. UNION MILITAR REPUBLICANA DE 1929

En el afio 1925, se empezaron a fraguar los movimientos asociativos
entre el sector republicano. En este afio un grupo de militares, entre los que
se encontraban los generales Weyler, Aguilera, Queipo de Llano, Lopez
Ochoa y Batet, entre otros, formaron la Asociaciéon Militar Republicana
(AMR), de ideologia heterogénea, aunque tendente hacia el conservadu-
rismo, cuyo objetivo principal era lograr el desalojo del poder del general

40 En el mismo sentido se pronuncia HERBON COSTAS, Juan José: «Sobre el derecho
de asociacion profesional del militar: ;Hacia una libertad sindical?». Revista Espafiola de
Derecho Militar, num. 97, enero-junio 2011, p. 27.

4 PARDO GONZALEZ, Candido: «4! servicio de la verdad: las Juntas de Defensa
Militar. El Protectorado de Marruecos y Alhucema. La dictadura del Marqués de Estella.
Tomo I, Madrid 1930, p. 23.
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Primo de Rivera. Esta asociacion llevo a cabo un intento fallido de suble-
vacion la noche del 24 al 25 de junio de 1926*2.

Tres afios mas tarde se cre6 la Union Militar Republicana, integrada en su
mayoria por jovenes oficiales progresistas, y a la que pronto se fueron unie-
ron otros oficiales, como los comandantes Romero Basart, Ortiz y Hernandez
Sarabia, y los capitanes Romero y Fermin Galan. Esta asociacion consiguio,
en un corto periodo de tiempo, una organizacion establece en varias ciudades,
concretamente en Madrid, Barcelona, Lérida y Logrofio. Un afio después de su
creacion, la UMR hizo publica una circular en la que apostaba por: «ir a una
Republica esencialmente democratica por medio de un movimiento popular
apoyado en el Ejércitoy, por lo que mantuvo con tal fin, frecuentes contactos
con los partidos politicos antisistema, como los nacionalistas conservadores
vascos y catalanes, radicales, socialistas y anarquistas.

Estos contactos fructificaron en el Pacto de San Sebastian, de 17 de agosto
de 1930%, aunque rapidamente se pusieron de relieve la existencia de dos ten-
dencias dentro de la propia asociacion: los extremistas, que eran partidarios de
una intervencion popular, en la linea anarcosindicalista de CNT y FAL y los
moderados, que buscaban proclamar la republica sin pronunciamiento militar,
al igual que los partidos centristas de Alcala Zamora y Azana. El gobierno no
era ajeno a todos estos movimientos, adoptando algunas cautelas en los depo-
sitos de armamento y decret6é un aumento general de salarios, con la finalidad

4 Este intento de golpe de Estado, recibio el nombre de la Sanjuanada, y el plan de los gol-
pistas consistia en que el general Aguilera se trasladaria a Valencia y alli se sublevaria, contando
con el apoyo de un Comité revolucionario encabezado por el teniente coronel Bermudez de Cas-
tro, seguidamente se alzarian en Madrid los militares comprometidos de la capital, siendo el ge-
neral Riquelme el que asumiria el mando de la Capitania general. Una vez se hubiera puesto en
marcha el golpe, Melquiadas Alvarez y el conde de Romanones visitarian al rey para exigirles
la destitucion de Primo de Rivera y el nombramiento de Aguilera como nuevo jefe del gobierno.
Dias antes al golpe de Estado, el general Aguilera se traslado a Valencia acompafiado del coronel
Segundo Garcia, para reunirse con los responsables locales del golpe, a pesar de que pudo com-
probar que las fuerzas comprometidas eran muy reducidas, decidi6 continuar con sus planes,
aunque efectuando algunos cambios. Tras la detencion del teniente coronel Bermtidez de Castro,
lo que le frustrd el planeado asalto a la capitania general, Aguilera decidio dirigirse a Tarragona,
con la intencion de sublevarse alli, al contar en esta ciudad con el apoyo del general Domingo
Batet, también comprometido en la sublevacion, pero la Guardia Civil los detuvo a los dos en
el hotel de Tarragona donde se reunieron. Ademas de estos tres detenidos, también lo fueron
esa misma noche de San Juan, el capitan Fermin Galan, que era uno de los enlaces del coronel
Segundo Garcia, y varios sindicalistas y politicos implicados, entre los que se encontraba Angel
Pestaiia. Con todas estas detenciones, se logré abortar el golpe, pero si hubo una circunstancia
que favorecio a que este no pudiera llevarse a efecto, fue que los planes eran conocidos por el
rey, ya que algunos de los conjurados habian contactado con personas cercanas al monarca, por
ejemplo el propio Aguilera habia informado a la reina madre Maria Cristina de sus planes.

4 La primera actuacion de este Pacto fue la designacion de un comité revolucionario
en el que la UMR estuvo representada por Diaz Sandino y Menéndez.
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de vincular a los militares a la monarquia, aunque lo cierto es que la inmensa
mayoria de los mandos permanecian ajenos a los diversos movimientos po-
liticos. Pero estas medidas no lograron evitar dos alzamientos cuya finalidad
era la caida de la Dictadura; el primero de ellos estaba previsto para el 15 de
diciembre, pero su promotor Fermin Galan, tras establecer contactos con sin-
dicalistas de Zaragoza para que apoyasen el golpe, decidi6 adelantarlo al 12
de diciembre, tras arrestar a sus superiores, impuso la ley marcial y se dirigid
con una columna hacia Huesca, pero ninguna unidad se unio al levantamiento,
por lo que el fracaso del golpe estaba asegurado, bastandole al Gobierno con
mandar una columna leal desde Zaragoza para cortarles el paso, seguidamente
arresto a sus jefes, siendo ejecutados, no solamente Fermin Galan, sino tam-
bién su segundo el capitan Garcia Hernandez, el 14 de diciembre.

El segundo alzamiento tuvo luego el 15 de diciembre de ese mismo
afo, en el aerédromo de Cuatro Vientos, al mando del golpe estaba el co-
mandante Ramoén Franco, que se apodero de algunos aviones ubicados en
esa base aérea, los cuales sobrevolaron el Palacio Real buscando apoyos en
las unidades de Madrid, al no conseguirlo huyeron al exilio. Una columna
de tropas leales, al mando del general Orgaz, ocup6 el aeropuerto rebelde,
poniendo fin al golpe. Como consecuencia de estos hechos, el gobierno
disolvio el mando de la Aviacion y establecio una comision especial para
examinar la conducta de los oficiales de este cuerpo.

Estos golpes fallidos, pusieron de manifiesto que en el Ejército no exis-
tia un consenso para derribar al régimen, pero también que la autoridad
moral de la monarquia habia desaparecido por completo*.

Los anteriores acontecimientos precipitaron la practica desaparicion de
la organizacion, ya que no habian conseguido su principal objetivo, como
era poner fin a la dictadura de Primo de Rivera, pero lo que si es innegable,
es que tanto las sublevaciones republicanas de Jaca y Cuatro Vientos de
diciembre de 1930, asi como las sesiones del juicio contra los implicados
en la conspiracion, que sirvieron para presentar ante la opinion publica a la
Republica, habian dejado al gobierno debilitado por su escasa autoridad®.

Los acontecimientos acaecidos a finales del afio 1930, generaron una gra-
ve situacion de inestabilidad, lo que llevo al gobierno a convocar elecciones
municipales, con la intencion de demostrar que el sentimiento republicano era
minoritario. Estas elecciones tuvieron lugar el 12 de abril de 19314, Como era
de esperar, los candidatos monarquicos obtuvieron un respaldo mayoritario en

# GOMEZ ROZA, Fidel: «La Union Militar Democratica...». Nota al pie de pagina 65.

4 GOMEZ ROZA, Fidel: «La Unién Militar Democratica...», ob. cit., p. 37.

4 Las candidaturas republicanas consiguieron la mayoria en cuarenta y una capitales
de provincia, este hecho fue determinante para el advenimiento del nuevo gobierno. La vic-
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las zonas rurales, pero en las grandes ciudades arraso el apoyo a los candidatos
republicanos, pero lo cierto es que no habia duda de que el voto urbano era el
mas representativo y el unico verdaderamente libre. Seguidamente el general
Berenguer, jefe de 1a Casa Militar del Rey, envid un telegrama a los capitanes
generales pidiéndoles que aceptaran la voluntad nacional.

Ante estos acontecimientos el general Sanjurjo, que era el director de
la Guardia Civil, se neg6 a respaldar con sus fuerzas al gobierno acosado,
lo que origin6 que el rey Alfonso XIII se vio obligado a abandonar el pais,
siendo proclamada la II Republica el 14 de abril de 1931.

3.3. UNION MILITAR EspaNoLA DE 1933

Esta asociacion profesional de militares, se fundo durante la II Rept-
blica en el afio 1933 y en su aparicion influy6 el corporativismo que en
el afio 1917 dio origen a las Juntas de Defensa. Sus creadores fueron el
capitan Barba Hernandez y el teniente coronel retirado Emilio Rodriguez
Tarduchy*’. La UME estaba integrada en su mayoria por oficiales que pro-
cedian de la escala media*, pero todos sus integrantes tenian en comun el
convencimiento que con la Republica los intereses del Cuerpo de oficiales
estaban amenazados. Durante los afios 1932 y 1933 tuvieron lugar varios
acontecimientos que determinaron la creacion de la UME, como conse-
cuencia de la potenciacion del corporativismo mas derechista del ejército:

toria de los partidos monarquicos se produjo en ocho capitales de provincia; Cadiz, Palma
de Mallorca, Las Palmas, Burgos, Avila, Soria, Lugo y Orense.

47 Sin embargo, no hay una posicion unanime en la doctrina acerca de quién fue, el
fundador de la UME, por una parte Busquets, la atribuye al capitan Barba Hernandez (Bus-
quets Bragulat, Julio: «Ruido de Sables. Las conspiraciones militares en la Esparia del
Siglo XX». Critica Barcelona 2003, p. 52), mientras que Payne por su parte consideraba
como fundador al teniente coronel Tarduchy (PAYNE, S.G.: «Los militares y la politica
en la Esparia contemporanea». Ruedo Ibérico, Buenos Aires, 1967, p. 256). Sin embargo,
otra parte de la doctrina mantiene una posicion ecléctica considerando al capitan Barba el
fundador efectivo, a instancias de Tarduchy, que habia operado como mentor (MANRIQUE
GARCIA Y MOLINA FRANCO: «Las armas de la Guerra Civil espaiiolay. La esfera de
los libros. Madrid 2006, p. 2).

48 Asi queda acreditado por ALONSO IBANEZ. Ana Isabel: «Las Juntas de Defensa
Militares...», ob. cit., p. 621, quien ademas sefiala que: «Rodriguez Tarduchi, provenia del
grupo La Correspondencia Militar de 1931, lo que le permitio atraer a estar asociacion,
militares retirados como él, de tendencia primorriverista. Por su parte, el capitan Barba
Hernandez le dio a la asociacion una direccion eficaz, y una estructura semejante a la del
Ejército: Juntas Locales, secretarios regionales y una Junta Central. Esta organizacion,
burocratizada y no muy perfeccionada se logro mediante las relaciones personales, como
habia sucedido con las Juntas de Defensa, extendiéndose por todas las guarniciones de
Esparia entre oficiales de graduacion mediay.
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la sanjurjada el 10 de agosto de 1932%; los sucesos de Casas Viejas el 12 de
enero de 1933%; y las elecciones del 19 de noviembre de ese mismo afno’!.

4 El general José Sanjurjo, director general de la Guardia Civil, desempefio un papel determi-
nante para que el 14 de abril de 1931, el nuevo régimen republicano espaiiol fuera proclamado de-
finitivamente. Este general visito en su domicilio a Miguel Maura, poniéndose a su servicio como
nuevo ministro de la gobernacion del gobierno provisional de la republica. Aunque muy pronto estuvo
en desacuerdo con el rumbo que estaba tomando el nuevo régimen republicano. El incendio de nu-
merosas instituciones religiosas en mayo, y sobre todo, el proyecto del Estatuto de Autonomia para
Catalufia, encendieron las alarmas en los sectores mas conservadores del pais. El general Sanjurjo y sus
complices planificaron un golpe de Estado ante la previsible ruptura de Espafia, con el fin de remover
el gobiermno presidido por Manuel Azafia y redirigir la Reptblica hacia un orden més conservador, a
la espera de decidir el futuro sistema politico nacional. Finalmente, este golpe de Estado fallido, se
produjo en la madrugada del 10 de agosto de 1932, liderado desde Sevilla, tomando parte en el mismo
una parte del Ejército espatfiol, concretamente 145 oficiales, lo que da una idea de la poca repercusion y
seguimiento que tuvo. Muchos militares antirrepublicanos no se unieron al golpe al considerar que es-
taba insuficientemente planteado y sus fines monarquizantes resultaban poco realistas. Pero el fracaso
de la intentona golpista convenci6 erroneamente a muchos politicos y militares republicanos de que el
peligro de las conspiraciones habia pasado y la aceptacion de la republica era definitiva, lo que tendria
graves consecuencias durante el golpe de Estado de 1936. Las condenas de los militares que participa-
ron en el golpe fallido, origind un gran movimiento de solidaridad con los condenados, que perderian
sus haberes, quedando sus familias en la indigencia. Esta circunstancia origind un movimiento de
ayuda, que facilitd unas primeras tomas de contacto de los que posteriormente se unirian a la AME.

50 Estos sucesos tuvieron lugar entre el 10 y 12 de enero de 1933 en la pequefia localidad de
Casas Vigjas, en la provincia de Cadiz. En esta provincia se produjeron disturbios protagonizados por
comités anarquistas, lo que origind que el gobierno, el 10 de enero enviara alli una compariia de guar-
dias de asalto al mando del capitin Manuel Rojas Feijespan. Cuando al dia siguiente esta compaiiia
llego a Jerez de la Fronterales informaron de que la linea telefonica habia sido cortada en la localidad
de Casas Viejas. En la noche del 10 al 11 de enero, un grupo de campesinos afiliados a la CNT habian
iniciado una insurreccion en Casas Viejas. Por la mafiana rodearon, armados con escopetas y algunas
pistolas, el cuartel de la Guardia Civil, en cuyo interior se encontraban tres guardias y un sargento.
Tuvo lugar un intercambio de disparos y el sargento y un guardia, resultaron gravemente heridos,
falleciendo en dias posteriores. Hacia las dos de la tarde del 11 de enero llegaron a la localidad un
grupo de guardias civiles, liberaron a los compafieros retenidos en el cuartel y ocuparon el pueblo.
Tres horas mas tardes llegaron al pueblo un nuevo grupo de fuerzas de orden publico al mando del
teniente Gregorio Fernandez Artal integrado por cuatro guardias civiles y doce guardias de asalto,
que procedieron a detener a los responsables del ataque al cuartel de la Guardia Civil. Esa misma no-
che, llegaron a la localidad una nueva unidad compuesta aproximadamente por cuarenta guardias de
asalto, al mando del capitan Rojas, quien habia recibido la orden del director general de Seguridad en
Madrid, Arturo Menéndez, para que se trasladara desde Jerez y acabara con la insurreccion, abriendo
fuego «sin piedad contra todos los que dispararan contra las tropas», en CASANOVA, Julian: «De la
calle al frente. El anarcosindicalismo en Espana (1931-1936)», Barcelona, 1997, p.112. Esta masa-
cre concluyo con diecinueve hombres, dos mujeres y un niflo asesinados. Las bajas en las unidades
que fueron desplazadas fueron tres. Por lo que a UME se refiere indicar que de los cinco miembros
que constituian su primera junta central, dos estuvieron relacionados directamente con estos sucesos,
concretamente: el capitan Barba Hernandez, quien dijo haber recibido directamente de Azafia la oden
de reducir a los sublevados mediante «tiros en la barriga», y el capitan Gumersindo de la Gardara, des-
tinado en Guardias de Asalto y, cuando la opinion piiblica hizo crear la responsabilidad de lo sucedido
sobre su Cuerpo, cambi6 de ideologia, siendo hasta la fecha republicano. Todos estos datos extraidos
de COUCEIRO TOVAR, J: «Hombres que decidieron». Editorial Rollan, Madrid, 1970, p. 79.

51 La campana electoral que precedio a las elecciones generales de noviembre de 1933
gener6 un aumento de tension en los cuarteles, que contribuy6 al lanzamiento de la UME,
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Todos estos hechos contribuyeron a la constitucion de la UME, pero
también fue determinante la conjuncion de la ideologia conservadora de
los militares con una situacion de crispacion®? y es que a UME acabarian
integrandose militares de ideologia monarquica disconforme con las re-
formas que en el seno del ejército habia realizado Azana entre abril y julio
de 1931, con motivo de modernizar y hacer mas democratico al ejército’>.
Lo que pretendia el gobierno con todas estas medidas, y con las modifi-
caciones que afectaban a la ensefianza militar, era quebrantar las antiguas
barreras de casta y la mutua ignorancia, poniendo a los futuros oficiales en
contacto, durante una parte de su educacion, con los futuros miembros de
las profesiones liberales.

La estructura de UME era similar a la de las Juntas de Defensa, pero su
funcionamiento al ser una asociacion ilegal y clandestina era mucho mas
complejo y dificil, lo que conllevd que en la UME no existiera entre sus
miembros una minima mentalidad comun, y mientras algunos, lo {inico
que pretendian era moderar la Republica, moderar el nacionalismo catalan
y mejorar el orden publico, sin embargo, habia otro sector mas extremista,
con el Gnico proposito de acabar con el régimen constitucional y con la
democracia.

Era la época de los gobiernos de Alejandro Lerroux Garcia y Joaquin
Chapaprieta Torregrosa; de los ministros de la Guerra, Diego Hidalgo y
José Maria Gil Robles, bajo los cuales la UME, y sus miembros no solo
no eran perseguidos, sino que conspiraban sin ninglin riesgo y en absoluta
impunidad sobre todo durante los seis meses del ministro de este tltimo.
Por su parte Gil Robles, ministro de la Guerra desde el 6 de mayo de 1935,
se dedico a canalizar en contra de la Republica el descontento de los mi-
litares derechistas, sin una intencion golpista, pero ya en este afio la UME

en MANGADA ROSENORN, J.: «El fascio en el Ejército o la Union de Militares Espario-
les», Madrid 1936, p. 3.

52 BUSQUETS BRAGULAT, Julio: «Conservadurismo, republicanismo y antirrepu-
blicanismo en las Fuerzas Armadas», Universidad de Barcelona, p. 78.

53 Entra las medidas que adopt6 encontramos: la supresion de la Ley de Jurisdicciones
de 1906; el Decreto de Adhesion a la Republica; el decreto de pase a la reserva, por el que se
vio reducido a la mitad el hipertrofiado escalafon; el Consejo Supremo de Justicia Militar se
suprimio, constituyéndose la Sala de lo Militar en el Tribunal Supremo; eliminacion de las
Capitanias Generales; el cierre de la Academia Militar de Zaragoza, al entender Azafia, que
ademas de costosa, su espiritu militarista no encajaba en el nuevo ejército republicano; la
fusion de todos los escalafones de oficiales; la exigencia de estudios previos universitarios
para los aspirantes o la reglamentacion de una via de acceso a la oficialidad por parte de
los suboficiales y la obligacion para todos los futuros cadetes de servir al menos seis meses
como soldados.

3% JACKSON, Gabriel: «La republica espaiiola y la guerra civil (1931-1939)», Orbis,
Barcelona. 1985, p. 77.
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se habia convertido en un grupo de presion importante, ganandose asi la
colaboracion de Manuel Gobed, aunque todavia no las de Francisco Franco
y Emilio Mola%.

Para afianzar el poder de influencia que iba asumiendo AME, no solo
fue decisivo el papel llevado a cabo por el capitan Barba Hernandez, que
tenia importantes conexiones con los estados mayores y en el propio mi-
nisterio, sino que su resto de miembros aportaron también sus contactos
con la Falange, el Carlismo, Renovacion Espafiola, con las Juventudes
de Accion Popular e incluso con el monarquico José Calvo Sotelo. En-
tre todos y con sus manifiestos consiguieron generalizar la idea de que el
Ejército era victima de los sucesivos gobiernos y de que se preparaba una
sublevacion antirrepublicana.

La UME tuvo una importante implicaciéon en Madrid, Barcelona, Va-
lencia y algunas zonas del norte peninsular. En cuanto a sus efectivos, al-
gunos autores han dado cifras muy elevadas, sin embargo, autores como
Ricardo de la Cierva han considerado que no llego6 al diez por ciento de
los oficiales®®, aunque contarian con una gran cantidad de simpatizantes, al
suscribir gran parte del ejército sus planteamientos, aunque en realidad los
comprometidos con la asociacion eran solo unos centenares.

Busquets, considera a la UME, como una de las piezas claves del al-
zamiento de 1936, al permitir el control de las guarniciones por los suble-
vados®’.

Con la consolidacién del alzamiento, la UME, quedd desintegrada,
aunque quedo representada en la Junta de Burgos por los coroneles Mon-
tener y Moreno Calderdn, ocupando muchos de sus miembros puestos de
responsabilidad en los sucesivos gobiernos de la posguerra.

3.4. UNION MILITAR REPUBLICANA ANTIFASCISTA DE 1935

Esta asociacion clandestina militar de ideologia izquierdista, se cons-
tituy6 a finales de 1935, para contrarrestar la labor desestabilizadora de la
UME. Esta se constituy6 a raiz de la fusion de otras dos organizaciones

55 ALONSO IBANEZ. Ana Isabel: Tesis Doctoral: «Las Juntas de Defensa Milita-
res...», ob. cit. p. 620.

% DE LA CIERVA, Ricardo: «Historia de la Guerra Civil espaiiolay, San Martin,
Madrid, 1979, p.763.

7 BUSQUETS BRAGULAT, Julio: «Ruido de sables. Las conspiraciones militares en
la Esparia del siglo XX». Op. cit, pag. 49.
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militares clandestinas: la Union Militar Antifascista (UMA)*® y la nueva
Unién Militar Republicana (UMR) de ideologias comunista y socialista,
respectivamente.

La fusion entre estas dos asociaciones se debio al manifiesto elabora-
do por el teniente coronel Carratald, miembro destacado de la UMA, que
dirigi6 a: «todos los comparieros antifascistas, sin distincion de ideas poli-
ticas». En ese escrito indicaba que: «se acordo la fusion de estas asociacio-
nes, ya que ambas defendian el mismo objetivo de defensa de la Republica
y neutralizacion de la UME en las Fuerzas Armadasy.

La UMRA se nutri6 fundamentalmente de los tres grupos en los que
habia quedado, como un reducto, la izquierda militar republicana: (1) la
Aviacion; dirigida por el general Nunez del Prado y el comandante Hi-
dalgo de Cisneros, se mantenia como un cuerpo fiel a la Republica; (2) la
Guardia de Asalto; que habia sido creada expresamente para garantizar
la lealtad politica de la funcion policial, por lo que los mandos estaban
muy vinculados a la Republica; y (3) la Escota Presidencial, que estaba
formada por militares republicanos, como el comandante Alfredo Jiménez,
el capitan Enrique Varela y el teniente Claudio Parrilla. Sin embargo, la
organizacion contd con el apoyo de pocos generales, entre los que cabe
senalar a Villa Abrile, José Riquelme, Sebastian Pozas, Castell6, Caminero
y el ya mencionado Nuiiez del Prado.

La UMRA naci6 con unos objetivos claros, entre el que destaca contra-
rrestar en el seno del ejército la influencia de la derecha mas reaccionaria y
conservadora que representaba la UME. Diaz-Tendero llevara a cabo una
gran actividad en la organizacion desde el principio, llegando a confec-
cionar un fichero con datos personales y cualidades castrenses, no solo de
los militares miembros de la UMRA, sino también de un gran nimero de
militares sospechosos de derechistas.

La UMRA limit6 su implantacion a Madrid, con un pequefio grupo en
Barcelona. Con esta pequefa organizacion territorial y unas estrictas me-
didas de seguridad, pretendian no ser detectados ni por el gobierno, ni por
los miembros de la UME, tarea bastante complicada, debido a que estos
ultimos eran muy activos en los cuarteles. Con tal fin y debido a que gran
parte de los afiliados a la UMRA eran masones, empleaban templos de la
masoneria para celebrar las reuniones de la organizacion.

58 La Union Militar Antifascista, se fundo en la primavera de 1935, y estaba integrada
por un grupo heterogéneo de militares, entre los cuales cabe destacar: el oficial de maquinas
de la Armada Eugenio Rodriguez Sierra; el capitan médico Miguel Palacios; el capitan En-
ciso; el suboficial Alfredo Ledn Lupidn; el teniente coronel de ingenieros Ernesto Carratald;
y el capitan retirado de la Guardia Civil Francisco Galan.
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Una vez tuvo conocimiento la UMRA, de la inminencia del golpe de
Estado, esta impulso a sus dirigentes a entrevistarse con el presidente del
Consejo de Ministros y ministro de la Guerra, Casares Quiroga, con el
fin de exponerle la gravedad de la situacion y la urgencia de adoptar me-
didas drasticas para contener la rebelion, sometiendo a la consideracion
de este las siguientes medidas: (a) cese inmediato en el mando de jefes
significativos, como los generales Gobed, Mola, Fanjul, Varela y Franco,
los coroneles Aranda y Alonso Vega, el teniente coronel Yagiie o el coman-
dante Garcia Valifio; (b) envio de delegados gubernamentales a todas las
guarniciones para avisar a la tropa del riesgo de involucidn; (c) creacion
de unidades especiales con mandos de confianza en las distintas regiones
militares; (d) detencion de los militares pertenecientes a la UME. Tam-
bién iban mas alla y pedian la disolucion del Ejército para garantizar la
supervivencia de la Republica®. Estas medidas no fueron finalmente adop-
tadas, pero si es de destacar el papel determinante que tuvo la UMRA en
el reparto de armas a la poblacion el 20 de julio de 1936%. Ya durante la
Guerra Civil los militares de la UMRA tuvieron un protagonismo especial,
de hecho llegaron a alcanzar la mayoria, puestos de alta responsabilidad.

3.5. UNION MILITAR DEMOCRATICA DE 1974

El origen de esta asociacion, se debi6 a la iniciativa llevada a cabo por
un grupo de oficiales contrarios a la dictadura del general Franco, y ani-
mados tras el éxito que la revolucion de los claveles habia tenido en Portu-
gal®, que acordaron en una reunion celebrada en Barcelona los dias 31 de
agosto y 1 de septiembre, constituir una organizaciéon clandestina, con la
pretension de apoyar desde el interior de las Fuerzas Armadas, el cambio
politico que consideraban necesario en Espafia®?. Diez afios antes, se habia

59 GOMEZ ROZA, Fidel: «La Unién Militar Democratica en la transicion...», ob. cit.,
pie de pagina 84.

60 MANRIQUE GARCIA, José Maria Y MOLINA FRANCO, Lucas: «Las armas de
la Guerra...», ob. cit., p. 31.

61 E] 25 de abril de 1974, tuvo lugar en Portugal, la «revolucion de los clavelesy, por
la que un grupo de jovenes oficiales de las fuerzas armadas portuguesas obligd al gobierno
continuista de la dictadura a abandonar el poder y restablecer un régimen de libertades
democréticas.

62 Esta reunion constitutiva estaba formada por once oficiales del Ejército de Tierra, poco
después el capitan José Ignacio Dominguez, extendié esta organizacion al Ejército del Aire. La
representacion de la Armada en esta, fue menor, limitdndose a algunos oficiales, sobre todo los
de la Infanteria de Marina y de los Cuerpos Juridico y de Intervencion. También es de destacar
la integracion en la misma de oficiales de la Guardia Civil y de la Policia Armada.
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aprobado la Ley de Asociaciones de 1964, que excluy6 de su ambito de
aplicacion a los militares pero no prohibio este derecho, al disponer que:
«las de funcionarios, civiles y militares, y las del personal civil empleado
en los establecimientos de las Fuerzas Armadas se registraran, en su caso,
por sus leyes especiales®».

En un corto periodo de tiempo, esta organizacion se fue extendiendo
por el territorio nacional, llegando a estar presente en diecisiete provincias,
incluidas Madrid, Barcelona, Galicia y Canarias, y también en Ceuta y
Melilla.

Busquets analiz6 de forma detallada los motivos que originaron la apa-
ricién de la UMD, para ello distingue entre:

— Motivos subjetivos: el voluntarismo pertinaz de sus impulsores,
que habia fructificado fundamentalmente por cuatro causas: (1) el
ambiente liberal de la ciudad de Barcelona, en relacion con otras
guarniciones, que penetrd en algunos oficiales por sus relaciones
sociales; (2) la existencia previa de un grupo de militares de ta-
lante democratico que mantenian contactos desde hacia algunos
afios; (3) el incremento de la represion policial del Régimen fren-
te a toda clase de oposicion, que acelerd la toma de conciencia
politica de los oficiales reformistas; (4) y el contacto de muchos
de estos oficiales con el ambiente universitario, que era radical y
masivamente contrario a la Dictadura.

— Motivos objetivos: el momento elegido por los fundadores era el
propicio para la formacion de grupos militares disidentes, por la
concurrencia de tres factores coyunturales: el fracaso de la linea
aperturista del gobierno del presidente Carlos Arias Navarro; la
pérdida constante de apoyo militar del régimen; y la evolucion
de la situacion internacional, que mostraba las caidas de sistemas
politicos autoritarios en Portugal, Grecia y Etiopia, con una inter-
vencion decisiva de jovenes militares reformistas®.

El proyecto politico de la UMD, puede ser sintetizados en cinco puntos:

a) Reconocimiento de las libertades democrdticas: es la exigencia
fundamental de la oposicion democratica y la razén de ser de la
organizacion. En conexion con esta exigencia, se pide el restable-

63 SABINO ALVAREZ-GENDIN Y BLANCO: «Tratado general de derecho adminis-
trativoy, tomo 111, Bosch, Barcelona, 1973, p. 214.

¢ BUSQUETS BRAGULAT, Julio: «Pronunciamientos y golpes de Estado en Espa-
fiay. Planeta, 1982, p. 123.
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cimiento de los derechos humanos internacionalmente reconoci-
dos y protegidos, asi como la concesion de una amnistia total por
los delitos politicos para todos los ciudadanos sin consideracion a
la condicidn civil o militar.

b) Reformas socioeconomicas y libertad sindical: apelacion a los

derechos sociales o materiales que complementan las libertades
civiles o formales exigidas en el punto anterior. Recogiéndose una
mencion coyuntural expresa al derecho de huelga y de libre sindi-
cacion de los trabajadores, siendo esta una de las reivindicaciones
basicas de la oposicion democratica al régimen.

Convocatoria de elecciones libres: esta organizacion considera
irrenunciable el derecho de todo ciudadano a elegir libremente a
sus representantes y autoridades en todos los niveles, sea central,
regional o municipal, para determinar la forma de gobierno y or-
ganizacion que se considere mas oportuna, con el unico limite de
salvaguardar la integridad del Estado espafol.

d) Lucha contra la corrupcion: se propone combatir con la maxima

e)

energia la corrupcion en el Estado, considerando que esta gene-
ralizada y propiciada por el propio régimen politico al carecer de
los controles y contrapesos que proporciona un sistema represen-
tativo. Esta propuesta contrasta, con su concrecion apegada a la
realidad, con el resto de objetivos politicos generales.

Elaboracion de una Constitucion: el parlamento surgido de unas
elecciones democraticas que se solicitan, actuando como Asam-
blea Constituyente, debe recibir el mandato de elaborar un texto
constitucional con las instituciones politicas, sociales y econémi-
cas que permitan la integracion de Espafia en Europa Occidental.

Los objetivos militares de esta asociacion, son:

a) Creacion de un ministerio de Defensa unificado: esta organizacion

considera imprescindible abordar una reorganizacion de las Fuerzas
Armadas en profundidad, para aumentar su eficacia operativa y si-
tuarlas bajo una unica direccion estratégica. Ademas considera ex-
cesivo el nimero de cuadros de mando y se resalta la vinculacion de
los oficiales generales con los sectores mas reaccionarios del pais.

b) Dignificacion de los suboficiales: la UMD pretende proporcionar

258

al cuerpo de suboficiales la preparacion, dignidad y responsabili-
dad que le corresponde.
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¢) Revision del servicio militar obligatorio: propone ademas una re-
vision de la regulacion vigente del servicio militar, eliminar los
escandalosos privilegios existentes, acortar el tiempo de la presta-
cion e intensificar la instruccion de los soldados.

d) Reduccion del ambito de la jurisdiccion militar: la UMD cues-
tiona la oportunidad de mantener la competencia de la justicia
militar fuera del ambito de los delitos especificamente militares,
aplicandola por razon del lugar y de la persona. Por su incompa-
tibilidad con el principio de seguridad juridica, se rechazan insti-
tuciones caducas como los Tribunales de honor, los Consejos de
Disciplina Académicos o las Comisiones Depuradoras.

e) Elaboracion de un estatuto del militar profesional: se reivindi-
ca el establecimiento de un estatuto juridico, que determine con
claridad los deberes y derechos del personal militar, asi como un
sistema de garantias legales, que permita la defensa de los profe-
sionales frente a situaciones de injusticia y arbitrariedad, conside-
raban ademas que el mando militar debe limitar sus facultades a
un ambito de competencia tasado®.

El ideario que se ha expuesto con anterioridad era el utilizado por la
UMD para captar nuevos miembros para la organizacion. Sin embargo, esta
labor de captacion no fue sencilla, al tener que realizarse con precaucion
para evitar ser descubiertos por los diversos servicios de informacion militar,
para ello adoptaron estrictas medidas de cautela en la actividad de captacion
de nuevos afiliados®. Se establecieron dos procedimientos de captacion: (1)
cuando se tenia conocimiento con total seguridad la posicion ideologica fa-
vorable del interlocutor, se le entregaba directamente el ideario para que lo
estudiara con detenimiento y si manifestaba su conformidad quedaba inte-
grado en la organizacion; y (2) en aquellas ocasiones en las que no se estaba
seguro de sus ideas politicas se procuraba deducirlas por sus opiniones, y en
particular con referencia a dos acontecimientos internacionales con alta im-

6 GOMEZ ROZA, Fidel: «La Union Militar Democratica en la transicion politicay.
Memoria para optar al grado de doctor. Presentada en la Universidad Complutense de Ma-
drid. Op. cit., pp. 382-384.

% Entre las medidas de seguridad que adoptaron, a titulo de ejemplo cabe sefialar las
siguientes: no tratar jamas por teléfono de la UMD; en las conversaciones privadas no
usar nunca los nombres verdaderos, sino otros supuestos convenidos; el establecimiento
por cada grupo de un lugar de seguridad para reunirse en caso de urgencia, sin necesidad
de tener que hacer un contacto expreso; no confiar en la actitud de terceros que puedan ser
miembros de los servicios de informacion; o codificar los nombres de los componentes del
grupo y utilizar siempre esta clave.
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plicacion politica y militar: el golpe de Estado contra el presidente Allende
en Chile (1973) y la revolucion de los claveles de Portugal (1974)%7.

Una vez que los servicios de Informacion Militar acumularon suficien-
tes datos relativos a la organizacion, composicion y actividades de la UMD,
procedieron a su persecucion, adoptando sobre sus miembros tres tipos de
medidas: (1) judiciales: la causa mas importante fue la n.® 250/1975 de la
1° Region Militar, por la que fueron procesados, juzgados y condenados
en distintas vistas dos oficiales del Ejército del Aire y ocho del Ejército de
Tierra; (2) administrativas: muchos de sus miembros fueron objeto de des-
tinos forzosos, arrestos disciplinarios, imposiciones o prohibiciones, mu-
chas de estas medidas pretendian tener un caracter ejemplarizante; (3) de
presion psicologica: a través de la destruccion de su prestigio profesional,
utilizarian los medios de comunicacion o los canales oficiales para hacer
llegar a sus compaiieros que se trataba de militares manipulados por los
partidos politicos para atacar a las Fuerzas Armadas.

El 15 de junio de 1977, se produce un hito importante en la historia de Es-
paiia, con la celebracion de las primeras elecciones generales, a las que la so-
ciedad espafiola acudi6 masivamente a las urnas. Con estas elecciones Espafia
da un paso decisivo en el proceso de reforma politica democratica. El gobierno
cuenta con la legitimidad que le proporciona el apoyo ciudadano en las urnas
y el nuevo parlamento surgido de la voluntad de los espafioles tiene caracter
de asamblea constituyente para dotar al pais de una Constitucion que establez-
ca un régimen democratico. Una este nuevo panorama politico, la UMD, ve
cumplido el punto fundamental de su programa politico, por lo que la propia
organizacion en la Asamblea de 26 de junio de 1977, celebrada en Barcelona,
decide por abrumadora mayoria la disolucion de la organizacion. Esta diso-
lucién, bajo mi punto de vista, debe ser valorada muy positivamente, por ser
coherente y conveniente para el proceso historico que vivia nuestra nacion.

Por ultimo sefialar que, la disolucion de la organizacion seguia las di-
rectrices del ministro de Defensa, teniente general Gutiérrez Mellado, que
fructificaron en la aprobacion del R.D. Ley 12/1977, de 8 de febrero, que
perseguia la configuracion de un Ejército apolitico, prohibiéndose la afi-
liacion politica del militar, aunque esta situacion para HERBON COSTAS
es realmente curiosa, ya que en ese mismo gabinete que reglamentaba la
neutralidad politica de los militares se sentaban cinco ministros militares®®.

67 GOMEZ ROZA, Fidel: «La Unién Militar Democratica en la...», ob. cit., p. 195.
% HERBON COSTAS, José Antonio: «Sobre el derecho de asociacion profesional...»,
ob. cit., p. 72.
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LA REPATRIACION DE LOS SOLDADOS ESPANOLES DE
CUBAY SU INFLUENCIA EN LA SOCIEDAD ESPANOLA
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Abogada y exdelegada del Comité Internacional de la Cruz Roja

SUMARIO:

1. Introduccion. 2. Un desastre anunciado. 3. El perfil del superviviente, futu-
ro repatriado militar. 3.1 ;Quiénes eran?. 3.2 ;Cudntos eran. 4. La repatriacion.
5. El impacto en la poblacion y repercusiones en las siguientes generaciones.
6. Conclusion. 7. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

«Y el Atlantico, mudo, los vio ir y los veia
volver —no a todos— amarillos y pobres,
con la licencia absoluta en el bolsillo y

la tranquilidad serena del deber cumplido
hasta el limite» (Gonzalez, 1964: 198).

Probablemente el tema de este articulo constituya la mayor sorpresa
que se ha llevado la autora desde que reside en Espaiia. La envergadura del
esfuerzo nacional en cuanto a la acogida y cuidados de los repatriados de
ultramar y sus consecuencias sobre toda una poblacion y sucesivas gene-
raciones le eran absolutamente desconocidas. Sin embargo y por motivos
profesionales, esta guerra le resultaba muy familiar porque dio origen al
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Segundo Convenio de Ginebra de 1949 para aliviar la suerte que corren
los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar,
hecho conocido entre los juristas familiarizados con Derecho Internacional
Humanitario'. En efecto, de la hecatombe de la guerra hispano-norteame-
ricana de 1898 surgi6 el X Convenio de la Haya de 1907 vigente durante
las dos guerras mundiales?.

El analisis se centra en los repatriados: «el ejército de derrotados»,
como fueron calificados por Miguel Molina Martinez. Este autor, practi-
camente pionero en la materia, estudié las ayudas otorgadas por el Ayun-
tamiento de Granada en 1897 a aquellos soldados granadinos regresados
en total desamparo por estar incapacitados para el trabajo y hundidos en
la miseria. La documentacion sobre las ayudas aportadas para atender las
necesidades vitales de aquellos desgraciados demuestran las calamidades
sufridas en Cuba, entre otras, las enfermedades tropicales, primera causa
de mortalidad entre los soldados espaiioles; sin olvidar la causa que estaba
en el origen de todas las demas: la incorporacion a una guerra de soldados
malnutridos y sin preparacion.

Hasta la conmemoracion del centenario del «98», el tema de los re-
patriados ha sido una cuestion relativamente desatendida mientras otros
aspectos han sido ampliamente estudiados como «la politica militar de
Martinez Campos, Weyler o Blanco, el papel de la prensa, la intervencion
estadounidense, las negociaciones del Tratado de Paz» y por supuesto «el
hundimiento del acorazado americano Maine, evento clave y detonante de
la guerra» (Rafael Nuifiez Florencio, &pud Gomez, 2000: 6)°.

Por ello hemos querido centrar este trabajo en las condiciones y con-
secuencias de la repatriacion. Ha de tenerse en cuenta que algunas fuentes
bibliograficas utilizadas no estan publicadas sino a disposicion, solo para
consulta, en el Centro de Documentacién en la sede en Madrid de Cruz
Roja Espafiola (CRE). El fondo de dicho Centro es de una riqueza sorpren-

"'II Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y
los naufragos de las fuerzas armadas en el mar, 1949:

https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-2-5tdkwe.htm

2 Que a su vez reemplazaba el III Convenio de La Haya de 1899 — Convenio para
aplicar a la guerra maritima los principios del Convenio de Ginebra. Nahlik, Stanislaw E.
(1984). «Compendio de Derecho Internacional Humanitario: Abreviaturasy. Tomado de
Separata de la Revista Internacional de la Cruz Roja, n.° 64, julio-agosto de 1984: https://
www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdmre.htm

3 En su trabajo sobre la materia, M. T. Gomez Martin sefala que tras dos afos de
busqueda (1998-1999) ha localizado numerosos articulos pero ningtn libro. De los mas de
cuatrocientos registros sobre /898 que aparecen en la base de datos del CINDOC (Centro
de Informacion y Documentacion del CSIC) solo siete estaban dedicados exclusivamente a
la repatriacion (Goémez, 2000: 8).
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dente y probablemente desconocida del publico. La documentalista, M.?
Carmen Florez Pérez, ha prestado un valioso apoyo y adecuada orientacion
proponiendo, entre otros documentos, la extensa tesina de Maria Teresa
Gomez Martin*. Dicha autora ha examinado los documentos propios de
Cruz Roja y estudiado de forma pormenorizada la prensa local, la produc-
cion bibliografica y el trabajo de las Comisiones Liquidadoras de los habe-
res de las tropas de aquella época. Sin embargo y a pesar de la abundancia
de datos contenidos en dicha tesina, no se ha encontrado en ella el numero
total de los repatriados militares entre 1898 y 1899. Para ello, hubiese sido
necesario acudir a fuentes primarias como las listas de militares atendidos
por Cruz Roja® y por los servicios sanitarios militares en cada puerto de
desembarque ademas de comparar dicha informaciéon con la relacion de
los barcos que regresaron de Cuba con los repatriados. Una investigacion
que desborda el objetivo de este documento. En nuestro caso, hemos uti-
lizado la informacion que aporta la tesis doctoral de Enrique de Miguel
Fernandez y sus posteriores articulos. Dicho autor ha conseguido, como lo
veremos, formular unas cifras fehacientes por otra via. Ademas, estos do-
cumentos exponen las razones por las que existe tanta disparidad entre los
datos que ofrecen las distintas fuentes en cuanto al problematico coémputo
de combatientes, bajas y repatriados. Cabe sefialar que dicho autor y Fran-
cisco Javier Navarro, en unas ulteriores investigaciones, han conseguido

4 —283 paginas— , no publicada y sin fecha exacta de presentacion, solo septiembre 2000.

5 «Autorizada como institucion de utilidad publica por Real Orden de 6 de Julio de
1864. Reconocida como la inica institucion autorizada para auxiliar a la Sanidad Militar en
Campaiia [...]». Texto de la portada de las revistas mensuales de la Asamblea Suprema Es-
pafiola de la Cruz Roja Espafiola, definida como una «Asociacion para el socorro a heridos
en campaiia y en calamidades y siniestros publicos». Recordamos que el mandato fundacio-
nal de la Cruz Roja Espaiiola (1864) nace de la adopcion del Convenio de Ginebra de 1864
para el Mejoramiento de las Condiciones de los Heridos y Enfermos de las Fuerzas Ar-
madas en Campaiia posteriormente sustituido por el I Convenio de Ginebra para aliviar la
suerte que corren los heridos y los enfermos de las Fuerzas Armadas en campaiia de 1949.

Ahora bien, parece oportuno sefialar la sorprendente actitud del Ministerio de la Gue-
rra. Asi, el 1 de septiembre de 1898, el ministro de Guerra, Miguel Correa Garcia firmo la
Orden «por la que se impedia a Cruz Roja seguir colaborando en la asistencia a los repatria-
dos» como consecuencia de los rumores que atribuian un origen masénico a la institucion
(Garcia, 2014: 136). Tan ins6lita medida provoco un profundo malestar en toda la sociedad
y diez dias mas tarde el Ministerio de Guerra tuvo que rectificar: la institucion siguié con
su actividad en los puertos de desembarque «sin embargo, la autoridad militar quiso dejar
claro, por escrito, que aun valorando adecuadamente la colaboracion de Cruz Roja todas sus
actuaciones quedaban supeditadas a la autoridad sanitaria militar» —Archivo Cruz Roja
Coruiia, 1898, carta de 6 de octubre 1898— (Garcia, 2014: 192). En opinion, que se consi-
dera acertada, de Alfonso Garcia Lopez la razon que impulso al Gobierno de Sagasta y a su
ministro de Guerra para dictar semejante Orden era que: «apesadumbrados y avergonzados
por la negativa propaganda que constituiria el ingreso de los soldados en instituciones pri-
vadas preferian mantenerlos en los recintos militares bajo su control» (Garcia, 2014: 193).
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establecer la relacion de vapores y por ende de repatriados que llegaron a
los puertos de desembarco durante el periodo de comienzo de la guerra en
1895 hasta el 3 de mayo de 1898, la llamada «repatriacion intermediay.

La tercera fuente de informacion ha sido la tesis doctoral de Fernando
Puell de la Villa que, ademas de aportar también datos sobre el numero
de militares implicados en las guerras de Ultramar, incorpora una vision
precisa sobre el estado de las Fuerzas Armadas en Espaiia en aquellos afos
convulsos, el impacto que tuvieron en ellas algunas inexplicables decisio-
nes politicas y las consecuencias de la guerra de independencia de Cuba
sobre la poblacion espafiola, rural en gran mayoria y desesperadamente
paupérrima.

Para terminar, se recomienda la lectura de la minuciosa investigacion
y de los poemas recogidos en el libro de Alfonso Garcia Lopez. Poemas
que demuestran, quizas mejor que la prosa, el indecible sufrimiento de los
repatriados. En dicha obra también se expone la labor humanitaria del pue-
blo gallego y en particular de los corufieses que se pusieron a disposicion
de la Cruz Roja para aliviar el sufrimiento de aquellos que regresaban y el
de sus familias. Estas ultimas, en su mayoria, no tenian los medios ni para
acoger ni para, en su caso, enterrar dignamente a sus mozos.

Analizando lo ocurrido, conviene llamar la atencion sobre el hecho
de que la llamada «generacion del 98» esta constituida por estos jovenes
repatriados marcados por la experiencia de la guerra a la que se sumara la
humillante pérdida de las restantes colonias y la crisis economica, finan-
ciera, politica y social de una Espafia sumida en la pobreza. Las vivencias
de los del 98 alimentaron la ola de pesimismo que marcaria varias genera-
ciones. A estos jovenes les pertenece ser los primeros que deberian venir
a la mente al hablar de la generacion del 98. En la actualidad parece que
han tomado ese lugar los novelistas, ensayistas, poetas ¢ incluso pintores®
designados por este nombre que se nutrieron de los relatos de los derro-
tados, de las circunstancias que llevaron a la pérdida de las posesiones
de ultramar y del estado general de la nacion en aquel final de siglo xix.
Posiblemente el sentimiento antimilitarista y pacifista de hoy hunde sus
raices en ese periodo de dolor. Los acontecimientos historicos ulteriores
como las guerras africanas, la guerra civil y posterior dictadura no han sido
mas que el corolario de ese sentir nacido con el retorno de estos soldados
mas muertos que vivos. Aqui nuestra aportacion sobre aquella olvidada
generacion del 98.

¢ Por citar algunos de ellos: Baroja, Azorin, Maeztu, Unamuno, Machado, Valle-In-
clan, Blasco Ibafiez, Zuloaga.
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2. UN DESASTRE ANUNCIADO

Los ultimos decenios del siglo xix fueron tiempos revueltos y es de
preguntarse como un estado podia mantener tantos frentes abiertos necesi-
tados todos ellos de miles de soldados. A la vez que en Cuba se inicia, en
octubre de 1868 en la finca perteneciente a Céspedes, la insurreccion o la
llamada guerra Grande que duraria diez afos, un mes antes, en la Peninsula
se sublevaron militares y civiles para destronar a la reina Isabel 11, dando
paso al llamado Sexenio Democratico con un gobierno provisional bajo
la forma de una monarquia parlamentaria del cual surgié la I Republica
que durara de 1873 a 1874, sustituida por la restauracion de la monarquia
borbonica de la mano del militar Martinez Campos. El nuevo rey, Alfonso
XII, hijo de la reina exiliada en Paris, siguio necesitando tropas para luchar
contra las facciones carlistas en Navarra y Catalufa. Por aquel entonces ya
no habia suficientes hombres para cubrir todos los frentes, ni armas y atin
menos dinero pues el pais, ademas de sus sucesivas crisis politicas, estaba
atravesando una grave crisis economica que provocaba manifestaciones y
huelgas por todo el territorio.

En 1878, se termina la primera guerra de Cuba con la firma del Pacto
de Zanjon. Un tratado de paz que llevaba en sus términos el germen de la
segunda guerra. Asi, el ejército independentista capitul6 ante las tropas
espaiiolas sin hallar algin acuerdo satisfactorio en cuanto a las dos causas
que originaron el conflicto: la independencia de Cuba y la aboliciéon de la
esclavitud.

En este apartado retomamos las cifras aportadas por Fernando Puell de
la Villa para tomar conciencia de la amplitud del desastre humanitario que
supuso aquel primer conflicto:

Durante los diez afos de guerra se enviaron a Cuba 181.040 sol-
dados. Algo menos de la mitad de ellos —exactamente 81.248— reci-
bieron sepultura en la Isla; de éstos, s6lo un ocho y medio por ciento
murieron en accidon de guerra. Otros 25.122 inttiles y enfermos graves
tuvieron que ser repatriados, calculandose que un diez por ciento de
ellos fallecieron en el viaje de regreso (Puell, 1996: 252).

Dicho autor también nos aporta una advertencia interesante sobre el
estado de animo de las tropas y su nueva funcion social:

[D]esde la liquidacion del ejército expedicionario cubano en 1878,
y por primera vez en su historia, el ejército espafiol perdié su razéon
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de ser -es decir, dejo de ser un instrumento a disposicion del ejecutivo
para hacer la guerra-, y se transformo en el principal aparato represivo
del Estado en su lucha contra las reivindicaciones populares [...]. Afios
grises y sin contenido, de encierro en los cuarteles, afiorando el terru-
flo, durante los cuales la tropa llegd al convencimiento de que lo {inico
que se esperaba de ellos era que actuaran como reserva de la policia en
los conflictos sociales y comparsas de la parroquia o el ayuntamiento
en los festejos populares. (Puell, 1995: 254 y 255).

El periodo entre la guerra de los Diez Afios’ y el principio de la guerra
de independencia cubana en 1895, no fue pacifico y la opinion publica en
relacion con el ejército fue cambiando. Asi, por ejemplo, en 1893, los anar-
quistas iniciaron una «campafa de desprestigio de los mandos militares
ante la tropa» y debido a las miserables condiciones en las que vivian los
reservistas movilizados «empezaron a cuestionarse la utilidad y necesidad
del servicio militar, asi como la propia existencia del ejército». Una de
las cuestiones mas polémicas era la injusticia de la redencion en metalico
(Puell, 1995: 33 y 38).

En estas circunstancias empezo el segundo conflicto, la llamada guerra
de independencia, que se nutrid, ya en sus primeros afos, de tropas forma-
das por jovenes con carencias en cuanto a su adiestramiento y formacion
que provenian de familias paupérrimas pues ingresaban en el ejército con
el certificado de «pobre de solemnidad» (Miguel Molina Martinez, apud
Gomez, 2000: 7). Con el hundimiento del Maine en 1898, la guerra de
independencia se convertira en un conflicto de dimension internacional y
como asi advierte Sagasta a la reina regente, en su mensaje de 21 de abril
de 1898: «el Gobierno fue a la guerra consciente de las nulas posibilidades
de alcanzar el triunfo» (Puell, 1995: 42).

3. EL PERFIL DEL SUPERVIVIENTE, FUTURO REPATRIADO
MILITAR
3.1. ;QUIENES ERAN?

El servicio militar era obligatorio para todos los espafioles y tenia una
duracion de tres anos. Una vez cumplido el servicio militar, los soldados

7 Seguida por la guerra Chiquita 1879-1880.
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formaban la llamada reserva activa como asi lo recogia la Constitucion
espafiola de 1876. En aquella época el servicio militar se cumplia a partir
de los diecinueve afos que pasaron a ser veinte de 1899 en adelante. El
sistema de quintas (sorteo de uno de cada cinco mozos) servia para cubrir
las necesidades del ejército, ademas de los que se alistaban voluntaria-
mente. Las tropas de Ultramar estaban constituidas por los jovenes que
cumplian su servicio militar, los que una vez terminado este se quedaban,
los voluntarios y los quintos. Sin embargo, el sistema permitia eludir el
alistamiento a la juventud acomodada lo que provocé que la mayoria del
ejército de Ultramar fuese constituido por los jovenes mas pobres de la
Peninsula. Habia tres vias para no ser alistado: por el excedente de cupo,
en cuyo caso el futuro militar pasaba a integrar una reserva de ocho afios
de duracion, por sustitucion y por la redencion en metalico. El joven pro-
cedente de una familia adinerada, muchas de ellas con intereses economi-
cos en la isla, tenia dos formas legales para poder evitar su alistamiento:
pagando a un sustituto o pagando 2.000 ptas. Se estima que en el periodo
de 1896 a 1898, 62.000 jovenes se acogieron al sistema de redencion. Por
ello, cuando comparamos esta cifra con el total de soldados mandados a
las campaiias de Cuba, Puerto Rico y Filipinas vemos que los ejércitos es-
taban principalmente constituidos por los mas pobres del pais, los que no
pudieron ni ser sustituidos ni pagar la redencion (Miguel, de, 2011: 100).

Estas palabras del libro de Juan Soldado de 18998 describen, de forma
desgarrada, la realidad de los que componian las tropas espaiiolas:

A las Antillas y a Filipinas marcho, no la juventud espaiiola sino la flor
de la juventud proletaria de Espaiia; la menos interesada, por ella y por sus
familias, en el éxito afortunado de nuestras espantosas guerras coloniales;
[...] la que s6lo percibid que los que tuvieron dos mil pesetas para entre-
garlas al Estado quedaron tranquilos en la Peninsula, mientras que quien
no las pudo reunir perecia en la manigua cubana y en las selvas virgenes
del archipi¢lago magallanico, maldiciendo los egoismos afrentosos de los
que predicaban la guerra a todo trance desde su hogar pacifico y sosegado
o desde la redaccion animada y suntuosa de un diario de rotativa (Juan
Soldado, apud Gomez, 2000: 77).

8 Titulado: El ejército como viva representacion de la patria, ha de contribuir pode-
rosamente a su regeneracion con el establecimiento del servicio militar obligatorio, Ed.
Domingo Sar, Vitoria, 1899.
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3.2. ;CUANTOS ERAN?

Averiguar el nimero de los soldados mandados a la guerra y repatria-
dos ha sido una tarea ardua para los investigadores. Enrique de Miguel
Fernandez demuestra en su tesis que conseguir este objetivo fue un trabajo
delicado y dificil de llevar a cabo®. Ademas, algunas fuentes deben ser
utilizadas con precaucion pues estas cifras fueron también utilizadas como
medio de propaganda para un bando como para el otro y también frente a la
opinién publica de los cubanos, americanos y espaiioles. Incluso, en algu-
nos casos, la informacion llego a ser contradictoria en la correspondencia
intercambiaba, encriptada o no, entre los mandos del ejército espaiol o con
el Gobierno'.

Cuando comienza la ultima guerra de independencia cubana con el
«grito de Bairey, el 23 de febrero de 1895, el capitan general de la isla era
Emilio Calleja y el ejército espaiiol lo constituian inicamente 15.900 hom-
bres!! a los que se anadirian los llegados en las nueve expediciones ulterio-
res'? hasta sumar un total de 125.884 segun los datos de Valeriano Weyler!?
que no coinciden exactamente con los aportados por Fernando Soldevilla'4

? Otro investigador, Octavio A. Delgado afirma que «las estadisticas relacionadas con
los embarques de tropas a Cuba son muy dificiles de localizar. Nadie hasta ahora ha sido
capaz de estimar los totales con cierto grado de seguridad» (O. A. Delgado, The Spanish
Army in Cuba, 1868-1898: An Institutional Study, apud Miguel, de, 2011: 185).

10°A lo que se puede anadir las dificultades dirimidas de la incorrecta transcripcion y
errores (en tiempos en los que no existian recursos informaticos) sobre el numero de pa-
sajeros por barco, sus nombres, funciones, proveniencia (de Puerto Rico o de Cuba), etc.
«Existen errores (“ruidos”) en la transmision y lectura de los telegramas, con lo que las
cifras de un mismo acontecimiento son distintas segin el medio». (Miguel, de, 2010: 247).
Incluso a la llegada de los navios no habia consenso en cuanto al nimero de los repatriados
desembarcados, el caso del vapor Colon es un buen ejemplo: «El barco llegd a La Coruiia el
4 de noviembre de 1898, siguiendo después su viaje a Santander, donde atrac dos dias mas
tarde. E1 New York Times publico que salieron de La Habana 182 oficiales y 1.571 soldados,
en total 1.753 hombres. El Diario de Barcelona de 5 del mismo mes cifraba en 1.854 los
pasajeros que llegaron al puerto gallego, de los que 603 eran soldados; por el contrario, La
Voz de Galicia afirmé que llegaron 1.834 soldados, de los que 642 quedaron en La Corufia,
continuando viaje a Santander 957[...]» (Miguel, de, 2010: 247).

1 Segtin Puell de la Villa, después de 1893 la guarnicion de Cuba habia quedado re-
ducida a 13.842 hombres, mas 4.530 guardias civiles, 176 policias y 943 voluntarios con
sueldo (F. Puell de la Villa, Historia del Ejército en Esparia (2003) apud Miguel, de, 2011:
189) es decir un total de 19.491 hombres.

12 No hay consenso sobre el niimero exacto de llegadas en algunas de estas expedicio-
nes. Para nuestro trabajo esta cifra no necesita ser exacta sino que pretendemos dar un orden
de idea sobre los varios miles de hombres que han tomado parte en estas guerras.

13 Weyler llega a la Habana el 10 de febrero de 1896 (Miguel, de, 2011: 178).

14 En el cuadro de Enrique de Miguel se ve que las cifras de Soldevilla son distintas y
este llega a un total de 129.269 hombres (Miguel, de, 2011: 83).
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(V. Weyler, Mi mando en Cuba, (1910), apud Miguel, de, 2011: 81 y 83).
Por su parte, el Ministerio de Guerra indicaba que las fuerzas enviadas a
Cuba hasta el 31 de diciembre de 1896 sumaban 176.066 hombres perte-
necientes a cinco cuerpos de armas distintos a los que habria que afiadir
guardias civiles, policias y voluntarios con sueldo (Miguel, de, 2011: 203).

En septiembre de 1897'5, Weyler comunica que las fuerzas de su ejército
eran de 165.427 en revista y 28.972 enfermos ademas de 21.783 voluntarios
movilizados y 919 voluntarios enfermos. Las investigaciones de Enrique de
Miguel Fernandez establecen como mas probables que «hasta el 10 de sep-
tiembre de 1897 habrian sido (los envios) de 182.066 hombres, las bajas por
muertos y retornos 54.457 —aceptando las cifras de Weyler— y las fuerzas
en revista de 140.609». A finales de 1897 y desde que comenzo la guerra los
envios totales ascenderian a 199.000 hombres a los que se pueden sumar los
ultimos 16.924 enviados en 1898, en total, unos 216.000 hombres fueron
destinados para esta guerra (Miguel, de, 2011: 213, 214 y 218).

Para conocer cuantos de estos hombres llegaron como repatriados a la
Peninsula hubo que encontrar una cifra de partida a la que se sumaron las
expediciones de tropas durante la guerra y restar las bajas tanto de ida a
Cuba, en Cuba por combate o enfermedades y los fallecidos al regresar. El
resultado, segun la compleja investigacion de Enrique de Miguel Fernan-
dez y Francisco Javier Navarro es que 46.496 hombres volvieron durante
la campafia (Miguel, de, y Navarro, F.J., 2013: 19) y 134.000 al terminarla
segun los datos recogidos al llegar estos a los distintos puertos de la Penin-
sula teniendo en cuenta que, en 1898, regresaron también soldados negros
y voluntarios cubanos entre los repatriados (Miguel, de, 2011: 221 y 222).

En resumen, durante la guerra de los Diez Afios se mandaron 181.040
soldados a Cuba, segun las cifras de Fernando Puell de la Villa. Para la
guerra de la Independencia, 216.000 hombres cruzaron el Atlantico de los
cuales regresaron 180.496'¢ retomando los datos de Enrique de Miguel
Fernandez, como expuesto en el parrafo superior. Ademas es interesante
aportar que «la cifra de soldados espafioles que permanecieron en Cuba
al terminar la contienda fue inapreciable» segun el planteamiento de En-
rique de Miguel Fernandez (Miguel, de, 2010a: 244). En total, segln los
investigadores citados, 397.040 hombres fueron embarcados para las dos
principales guerras de Cuba de 1868-1878 y de 1895-1898. Una cifra que
sera retomada mas adelante.

15 «El dia 4 de octubre cambiaba el Gobierno y el dia 9 aparecia en la Gaceta el relevo
del general Weyler por Blanco» (Miguel, de, 2011: 217).

16 En esta cifra estan también incluidos soldados negros y cubanos pero a efectos de
nuestro analisis esta cifra no es significante.
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4. LA REPATRIACION

Para que fuese firmado el Tratado de Paz en Paris a finales de 1898,
Espafia no tuvo otra alternativa que aceptar las condiciones impuestas por
los Estados Unidos en agosto de ese mismo afio: renunciar a cualquier
pretension sobre Cuba y proceder a la inmediata evacuacion de las tropas
estacionadas en esta y en Puerto Rico. Espafia no tuvo que abonar una
indemnizacioén pecuniaria por dafios de guerra pero se vio obligada a la
cesion de Puerto Rico y demas islas bajo soberania espafiola en las Indias
occidentales. Espafia acepto todas las condiciones impuestas en el Tratado
sin haber considerado algun plan de retorno y acogida de sus tropas en la
Peninsula (Gomez, 2000: 36 y 37).

En consecuencia, Espafia se encontrd con que tenia de plazo hasta el 1
de diciembre de 1898 para completar la repatriacion de sus soldados y ma-
terial. Un plazo imposible de cumplir si examinamos el ritmo al que se tras-
ladaban las tropas seglin reflejaban las estadisticas: «desde el 16 de agosto
hasta el 1 de octubre [...] embarcaron para la Peninsula, 4.666 hombres en
7 expediciones». Los puertos de desembarque inicialmente previstos eran
solo los de La Coruiia, Santander y Vigo pero en octubre, bajo la continua
presion de los americanos y ya con su capacidad de acogida desbordada, el
Gobierno espaiiol tuvo que acondicionar los puertos de Barcelona, Valen-
cia, Malaga y Cadiz. Algunos detalles son ilustrativos de la magnitud de la
tragedia de aquellos meses como la limitacion de embarcar en cada vapor
entre 500 y 1.000 enfermos para evitar en palabras textuales del ministro
de Guerra el general Blanco: «que se repita lo ocurrido en la repatriacion
de los enfermos de Santiago de Cuba que se hacinaban en buques de modo
inhumano ocasionandose por ello agravacion de las dolencias, aumento
extraordinario de defunciones y un clamor justo de sentida protesta en el
pais». En noviembre, los americanos conceden una prorroga de un mes
para que la evacuacion se terminara «a las 12 en punto del dia 1 de Enero
de 1899, o antes si fuera posible» (Gomez, 2000: 54, 59, 60 y 61).

Por ello, en base a un acuerdo alcanzado con el Ministerio de Marina,
la Compafiia Maritima Trasatlantica puso toda su flota a disposicion para
el transporte de las tropas, incluso sus buques carboneros que ya es mucho
decir'”. Los gastos de transporte de la naviera fueron en parte pagados por
los americanos. Para dar una idea de la envergadura de la accion empren-

17 «Espafia poseia entonces las unidades de Trasatlantica principalmente, los cruceros-
auxiliares comprados en su dia por el Ministerio de Ultramar y los buques mixtos de carga
y pasaje de las Compaiiias Prats, Pinillos, Arrdtegui, Serra y algunas mas» (Gonzalez, 1964:
188y 189).
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dida, retomamos aqui la peticion del general Blanco en septiembre de 1898
que solicitaba contar con «120 trasatlanticos lo menos» (Gomez, 2000:
130). La necesidad de cumplir con los plazos impuestos obligd a contratar
una numerosa flota extranjera de Alemania, Francia e Inglaterra. En su
truculento articulo sobre la vida de cada uno de estos buques, Rafael Gon-
zalez Echegaray nos dice:

La historia de la repatriacion es dolorosa, humillante, ejemplar y
silenciosa [...]. Hoy nuestro recuerdo, concretamente, es para los ciri-
neos de pabelldon extranjero que nos ayudaron en el tiempo record que
exigieron los americanos. Hasta 21 buques trasatlanticos no espafioles
vinieron a echarnos una mano en aquel apuro, [...].

Si se compara esta operacion naviera con la que en 1895 y 1896
realiz6d entusiasticamente la propia Trasatlantica, a la inversa, para el
envio extraordinario y urgente de tropa a ultramar nos podemos dar
una idea exacta de cuadnto estaba implicando la derrota en la marcha
econdmica del pais. Los soldados fueron en diez veloces transatlan-
ticos que compro la Compaiiia entre lo mas florido de las flotas mun-
diales de vapores correos; las sombras de los soldados —disenterias,
fiebre amarilla, tifus y malaria— regresaban en veinte transportes de
medio pelo, viejos y cachazudos (salvo alguno que otro) sacados a lazo
de todas las rutas comerciales. Vae victis (Gonzalez, 1964: 185 y 192).

Las enfermedades que padecian los soldados y causa principal de su
muerte, incluso mayor que las bajas en combate, fueron la fiebre amarilla,
disenteria, paludismo, tuberculosis y anemias. En los puertos de llegada se
habilitaron hospitales para cuidar y mantener a los enfermos y heridos en
cuarentena y, posteriormente, trasladarlos a los hospitales de Valladolid,
Burgos, Vitoria, Lugo, Bilbao, San Sebastian, Pamplona y Zaragoza. Para
evitar disturbios en la capital, el Gobierno dio la orden de solo utilizar
como ultimo recurso los hospitales de Madrid, Alcala de Henares, Guada-
lajara y Cuenca. En el tltimo trimestre de 1898, la autoridad militar acordo
con la Cruz Roja que esta se encargaria de acudir a la llegada de los barcos.
Asimismo, la Compaiiia Trasatlantica avisaba directamente a la Cruz Roja
de las llegadas de sus buques. La asistencia aportada era sanitaria y tam-
bién con viveres, suministros farmacéuticos y con el personal necesario
para sacar con camillas o a hombros los enfermos de las bodegas de los
buques. En realidad, CRE tenia ya a finales de enero de 1898 previsto un
plan de actuacién completo para que los repatriados vieran todas sus ne-
cesidades basicas cubiertas como los cuidados médicos tanto en el desem-
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barque como en domicilio, viveres, ropa, aparatos ortopédicos, auxilio en
el proceso de traslado, ayuda para los funerales y entierros. (Gomez, 2000:
128, 129,130, 135, 149, 150 y 195).

Cabe destacar también otro dato muy interesante:

Asi como el nimero de repatriados y los fallecimientos en las tra-
vesias se conocen con gran aproximacion, ya no son tan seguros los
datos de que disponemos sobre los que murieron en los hospitales de la
Peninsula, sobre todo cuando la censura no dejé en ciertos casos que se
publicaran y las relaciones del DOMG!® son incompletas y con muchas
repeticiones (Miguel, de, 2010b: 297).

Lo que precede pone de manifiesto que todavia esta pendiente la reco-
pilacion de la informacion contenida en los anales de la Cruz Roja nacional
y compararla con aquella publicada por la prensa de la época asi como con
los valiosos datos de las investigaciones llevadas a cabo para conseguir el
cuadro completo que permita evaluar el impacto social provocado por la
llegada de esos miles de repatriados en tan aciagas condiciones.

Al hilo de lo sugerido en el parrafo previo, es de justicia mencionar
que, por una parte, la intervencion humanitaria de la CRE fue planificada
y coordinada por todo el territorio: «[U]n plan logistico de la institucion
que se extendi6 a todo el territorio nacional. Tanto a puertos de desembarco
como a nudos ferroviarios estratégicos y sanatorios del interior» (Garcia,
2014: 147). Convirtiendo a la sociedad nacional en la primera en Europa
que llevo a cabo una intervencion de tal envergadura. Por otra parte, como
la mayoria de los repatriados eran jovenes gallegos, retomar las palabras
de Alfonso Garcia Lopez que nos dice: «[E]l pueblo gallego y Cruz Roja
Espafiola, en perfecta union, desarrollaron una labor humanitaria digna de
encomio, en un marco de penuria econdmica y nula colaboracion de las
instituciones publicas, digna de resaltar y fijar en la memoria colectiva»
(Garcia, 2014: 147).

En efecto, por una serie de circunstancias, los puertos de La Coruia y
de Vigo fueron los que mas repatriados acogieron en comparacién con los

puertos de Cadiz, Santander, Malaga, Alicante, Valencia y Barcelona. Ade-
mas, La Corufia contaba con el Hospital Militar, el Hospital de Caridad y el

18 E] Diario Oficial del Ministerio de la Guerra.
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Sanatorio Regional de Cruz Roja!’ para atender a los cientos de enfermos y
heridos. Estos establecimientos fueron incluso insuficientes para atender a
todos los necesitados pero ninguno de los demas puertos oficiales tenia una
infraestructura equivalente (Garcia, 2014: 149). En la ciudad corufiesa, los
repatriados que llegaban en mejores condiciones fisicas se dirigian directa-
mente hacia sus respectivos acuartelamientos en espera de la orden que les
permitiria regresar a sus hogares. Alfonso Garcia Lopez retoma las pala-
bras del poeta y escritor gallego Eladio Rodriguez en la Memoria de 1902:

Nuestras calles sirvieron durante muchos dias y meses de obligado
itinerario a aquellas procesiones de restos casi inutiles de una juventud
que habia sido lozana, robusta y briosa (Garcia, 2014: 169).

5. EL IMPACTO EN LA POBLACION Y REPERCUSIONES EN
LAS SIGUIENTES GENERACIONES

En este epigrafe se aportaran dos tipos de datos, por una parte, algunas
cifras sobre el estado de la poblacion y por ende de las tropas de aquella
época y, por otra, expondremos alguna informacion sobre el rol de la pren-
sa que con sus articulos causé gran impacto y provoco la solidaridad de
todo un pueblo.

Estos datos sociales son significativos para entender el desastre de
1898 y su impacto en la poblacion, veamos:

A finales del siglo XIX, Espafa era un pais atrasado respecto a
otros europeos que habian subido antes al tren de la industrializacion.
Con 18,1 millones de habitantes, su tasa de mortalidad llegaba al 28,2
por mil y la esperanza de vida era solo de 29 afios, frente a los 45 de

’

Inglaterra o los 50 de Suecia. [U]nicamente un 36 por ciento de la po-
blacion sabia leer y escribir (Miguel, de, 2011: 230).

19 En el sanatorio: «La primera actuacion consistia en inscribir las altas en el libro
registro correspondiente, con indicacion de: niimero de registro, lugar al que se dirigirian,
regimiento al que estaban adscritos, diagnoéstico, entrega de vestuario y cama asignada, etc.
Los servicios del sanatorio comunicaban a las autoridades militares los datos relativos a los
soldados que quedaban ingresados; cuando salian hacia sus destinos se anotaba la fecha y
las observaciones oportunasy (Garcia, 2014: 169).
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Por ello, no es de sorprender que las condiciones sanitarias del ejército
espafiol incluso en la Peninsula eran deplorables: «En el periodo de 1878
a 1898, su tasa de mortalidad era del 13,49 por mil, la mas alta de los
ejércitos europeos [...], Alemania el 3,97 por mil» (M. Gracia Rivas, apud
Miguel, de, 2011: 231). Resulta facil entender que al embarcar para Cuba
muchos de los soldados no gozaban de buena salud, recordamos que eran
jovenes malnutridos por pobres. Llegados a Cuba su salud se deterioraba
aun mas por una mala alimentacion, la mala calidad del vestuario y del
calzado, las enfermedades tropicales, la falta de medicamentos y de agua
potable. Estas son las razones por las que hubo muchas muertes por en-
fermedades «superando el 20 % de los militares llevados. Un 50 % de los
hombres de cada reemplazo caian enfermos después del primero o segundo
mes del desembarco» (M. Gracia Rivas, apud Miguel, de, 2011: 233).

Por otra parte, parece importante resaltar el impacto demografico que
tuvieron las dos guerras de Cuba en un pais con unas condiciones sociales
tan atrasadas. En 1887?° en Espafia habia 17,8 millones de habitantes de los
cuales embarcaron para las dos guerras consideradas 397.040 hombres, es
decir, el 2,23 por ciento de la poblacion. Si aplicAsemos ese mismo porcen-
taje a la poblacion actual de 46.468.1022! personas es como si se hubiesen
mandado 1,04 millones de ciudadanos a la guerra.

Se puede afinar esta comparacion tomando como referencia el nimero
de varones, 4,43 millones, entre diecinueve y sesenta afios en 1887%2, En
consecuencia, el nueve por ciento de la poblacion activa masculina fue a la
guerra. Una cifra que permite afirmar que tuvo un impacto enorme ya no
solo social sino econdomico por la fortisima disminucion de la fuerza labo-
ral en un pais que ya atravesaba una crisis economica agudizada por la pér-
dida de las colonias. Los muertos y los repatriados fueron tan numerosos
que pocas familias no vivieron el desgarro de una pérdida, el de presenciar
la enfermedad o invalidez de un familiar.

Lo expuesto aqui arriba da cabida a las siguientes palabras:

La inmediata consecuencia fue que los espafoles evolucionaron
hacia el pacifismo, y por ende hacia el antimilitarismo, rompiendo con
su larga tradicion guerrera y a contracorriente del resto de la opinion

20 Fondo documental del Instituto Nacional de Estadistica, Resimenes generales de la
clasificacion por edad, Censo de 1887. p. 3/27 PDF y 445 del original. http://www.ine.es/
inebaseweb/pdfDispacher.do?td=194167&ext=.pdf

2! Datos Instituto Nacional de Estadistica (INE): http://www.ine.es/dyngs/INEba-
se/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176951&menu=ultiDatos&i
dp=1254735572981

22 Ob.cit. Censo de 1887.
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publica europea de la época. Los jovenes que se incorporaron al servi-
cio militar, en los primeros afios de nuestro siglo, acudieron al cuartel
no so6lo renegando de su mala suerte, como era normal hasta aquel
momento, sino también en contra de sus convicciones mas intimas y
conscientes ademas de que el resto de la sociedad respaldaba su postu-
ra (Puell, 1996: 266).

En cuanto al rol de la prensa, sabemos que los periodicos de la capital
no tardaron en criticar vivamente la desorganizacion en la atencion presta-
da a los repatriados pues el espectaculo en las estaciones de trenes era tan
espantoso que incluso £/ Imparcial acuso al Gobierno de haber mandado
instrucciones que aquellos soldados con destino al centro de la Peninsula
no pasaran por Madrid. La prensa en general se volco informando sobre el
estado de estos repatriados y se hizo eco de las necesidades de ayuda hu-
manitaria. Un buen ejemplo de ello fueron los periodicos el Faro de Vigo,
el Imparcial o el Diario del Comercio (Gomez, 2000: 168 y 172).

[lustra este estado de a&nimo la informacion del corresponsal de E/ Li-
beral que telegrafio el 18 de septiembre de 1897 desde Santander con la
cronica de la llegada a dicha ciudad del Isla de Panay, que habia partido
de La Corufia unos dias antes con los soldados no desembarcados alli.
«Segun el corresponsal parecian verdaderos cadaveres, muchos tuvieron
que ser bajados del barco en brazos de los individuos de la Cruz Roja y de
algunas mujeres del pueblo que se prestaron voluntariamente a ese penosi-
simo trabajo». Ahadiendo en dicha crénica que «otros vivirian poco y que
la poblacion estaba tristemente impresionaday (Miguel, de, 2011: 280).

El revuelo que provocaron estas llegadas fue tan grande que la opinion
publica se puso en contra del Gobierno. «Quizas la llegada del Isla de
Panay, junto con la pérdida de Victoria de las Tunas, tuvo una influencia
que resulto definitiva para la caida del gobierno conservador unos dias mas
tarde y la formacion de otro liberaly». (Miguel, de, 2011: 281).

Siguiendo esta linea sobre el impacto en la poblacion, citamos las pa-
labras de Alfonso Garcia Lopez que, después de aportar el dato del gasto
material que supuso la guerra de Cuba para Espafa, recuerda que al ter-
minar esta «se puso de moda una frase que ha llegado a nuestros dias,
entre pesimista, nostalgica, jocosa y resignada: {Mas se perdid en Cubal».
Ademas, el mismo autor expone: «[L]as consecuencias inmateriales fueron
dolor, pesimismo, impotencia, resignacion fatalista, desconfianza en el fu-
turo, huella en la mente e instalacion de un cierto complejo de inferioridad
en los espaifioles» (Garcia, 2014: 133).
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Se considera que seria necesario abundar en el estudio de los datos so-
ciales pero partiendo de esta base se cree que no es cosa temeraria afirmar
que la sociedad ya no queria oir hablar de guerras. El orgullo nacional de
ser una potencia internacional habia desaparecido, Espaiia lo habia perdido
todo y de forma humillante. Era un pais pobre, en crisis, traumatizado y
ademas sin fuerza de trabajo. Convertirse en un pais pacifista no fue una
eleccion fue la consecuencia de un trauma. Cerramos este epigrafe recor-
dando lo que sucedi6 unos afios mas tarde:

El aumento del numero de profugos, la desbandada de reservistas en
1909, que hizo necesario vigilar puertos y fronteras, las llamadas angustio-
sas a los periodistas de los soldados de Melilla para que les devolvieran a la
Peninsula, los suicidios en los campamentos, etc., eran sintomas evidentes
de un cambio de actitud generalizado, que no podia encubrir la mitificacion
del cabo Noval como muestra de la permanencia de las virtudes tradiciona-
les del soldado espafiol (Puell, 1996: 271).

6. CONCLUSION

El conflicto bélico y sus facetas politicas, militares y econémicas han
sido estudiados de forma extensa y, sobre todo, con motivo de los actos de
conmemoracion del centenario de la derrota espaiiola ante los americanos.
Los periodistas de aquella época utilizaron el término de «cadaveres vi-
vientes» como la expresion que mejor describia el estado de los militares
que desembarcaron o fueron desembarcados en la Peninsula. Sin embar-
go la organizacion, el proceso mismo de repatriacion y la red de ayuda
constituida en la Peninsula para aliviar el sufrimiento de estos militares
no ha sido tema de igual interés. Multitud de ciudadanos anénimos y los
voluntarios de CRE han sido testigos del estado en el que llegaban los re-
patriados aportando lo que llamariamos hoy «una atencion integral» hasta
acompanar en el entierro e incluso sufragar sus gastos. En aquella época,
con la divulgacion de la informacion a través de su revista o boletines pro-
vinciales, Cruz Roja cre6 una forma de llegar al conjunto de la poblacion,
captar socios, fondos y asi constituir su red de voluntarios. Una actuacion
precursora en una operacion humanitaria de gran envergadura, posible-
mente la primera de semejantes dimensiones llevada a cabo por una Cruz
Roja nacional en Europa. Ademas, la abundante literatura que tiene CRE
sobre su despliegue y actuacion puede ser de gran utilidad para la inves-
tigacion, que todavia queda por realizar, sobre el impacto sociologico de
aquella guerra en el conjunto de la poblacion.
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Al margen de llamar la atencion sobre la conveniencia de profundizar
en el estudio de la operacion humanitaria, quisiera concluir con una re-
flexion sobre el profundo efecto traumatico que supuso para la sociedad
espafiola el cimulo de dramas individuales que genero aquel conflicto. Los
repatriados entraron a formar parte de listas anonimas de beneficiarios de
ayudas o de fallecidos pero es de justicia recordar cada niimero de aquellas
listas por representar a un joven que, bien vivo o muerto, condicionaria la
vida de su familia y varias generaciones marcadas por esa tragedia. Ade-
mas, el drama de la derrota seria acrecentado por la generacion de inte-
lectuales del 98. El pesimismo marco algunos de los mejores escritores,
poetas y filosofos de este pais que, con sus trabajos, influenciaron un sentir
nacional que perdura todavia hoy dia. Aquellos «cadaveres vivientes» han
sido las raices de un sentimiento antimilitar y pacifista ulteriormente ali-
mentado por las derrotas africanas, una guerra civil y posterior dictadura,
circunstancias historicas que pueden explicar la generalizada falta de cul-
tura de defensa de la Espafa actual.
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SUMARIO:

1. El asesor juridico del ejército (Rechtsberater in der Bundeswehr). II. Los tri-
bunales militares (Wehrdienstgerichte). III. El fiscal de la disciplina militar
(Wehrdisziplinaranwalt). I'V. La cuestion del estatuto profesional (die Statusfrage)

I. EL ASESOR JURIDICO DEL EJERCITO (RECHTSBERATER DER
BUNDESWEHR)

El Servicio Juridico del Ejército aleman (Rechtspflege in der Bun-
deswehr) es uno de los cinco ambitos a los que se extiende la Defensa
—o0, en términos administrativos, la competencia del Ministerio Federal de
Defensa (Bundesministeriums der Verteidigung)—, junto a las fuerzas de
combate (Streitkrifien), la intendencia (Riistungsbereich), las instalacio-
nes militares (Territorialen Wehrverwaltung) y la atencion espiritual (Mili-
tirseelsorge). Esta sistematizacion no deriva del Derecho positivo, sino de
la doctrina, que unadnimemente sostiene la llamada Funf-Sdulen-Theorie,
que literalmente significa «la teoria de las cinco columnasy.

Una vision panoramica del ambito que abarca el Servicio Juridico el
Ejército aparece en una publicacion oficial del Ministerio aleman de De-
fensa titulada Andalisis critico. El Ejército en el umbral del siglo XXI (Bes-
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tandsaufnahme. Die Bundeswehr an der Schwelle zum 21. Jahrhundert").
En ella se dice? que «el Ejército esta sometido, tanto en el cumplimiento
de sus funciones de defensa como en su organizacion interna, a las normas
juridicas. Los preceptos y las reglas del Estado de Derecho han de ser
cumplidos en las operaciones militares y en el ejercicio de los principios
de autoridad y de obediencia. Las legitimas pretensiones de los militares
relativas a sus derechos civicos han de ser tenidos en cuenta. Todo ello
exige el sometimiento al Derecho de los procedimientos militares de deci-
sion. Ensefanza, asesoria y sancionamiento disciplinario (Lehre, Beratung
und dienstrechtliche Sanktionierung) son las tareas del Servicio Juridico el
Ejército (Rechtspflege in der Bundeswehr)y.

Como puso de relieve el ministro de Defensa en las palabras inaugura-
les de la conmemoracion del 50 aniversario de la creacion del Cuerpo de
Asesores Juridicos del Ejército, «las Fuerzas Armadas alemanas estan fir-
memente integradas en el Ordenamiento juridico derivado de la Ley Fun-
damental. Las decisiones militares deben adoptarse en concordancia con
los principios juridicos nacionales e internacionales. La Ley Fundamental
y el Derecho internacional constituyen el marco inviolable de todas las
operaciones de nuestras Fuerzas Armadas, tanto en el interior como en el
exterior». Y afiadid: «Los conocimientos juridicos, la conciencia juridica y
la fidelidad al Derecho constituyen hoy una base esencial del cumplimien-
to de las tareas que corresponden al Ejército Federal. Nuestros militares,
hombres y mujeres, tiene que distinguir, en sus tareas cotidianas, qué es lo
que esta ajustado al Derecho y qué es lo que no lo esta». Y concluia: «El
asesoramiento juridico del Ejército es hoy mas necesario que nunca»’.

El ejercicio del Servicio Juridico el Ejército corresponde a unos fun-
cionarios publicos, dependientes del Ministerio de Defensa, denominados
asesores juridicos del Ejército (Rechtsberater der Bundeswehr). Para el
acceso a la condicion profesional de asesores juridicos del Ejército, los as-
pirantes han de haber cursado la carrera con nota media de notable (vollbe-
friedigend), al menos, y superar dos examenes estatales (Staatsexamen), y
realizar un curso en el Centro de Formacion de Asesores Juridicos del Ejér-

! Edit. Por el Ministerio Federal de Defensa. Oficina de Prensa e Informacion del
Gobierno Federal (Bundesministerium der Verteidigung Presse- und Informationsamt der
Bundesregierung), Bonn 2000.

2P 114.

3 Dr. Franz Josef Jung, ministro de Defensa, en Derecho y Ejército. 50 afios del Ser-
vicio Juridico del Ejército (Recht und Militir. 50 Jahre Rechtspflege der Bundeswehr, Ber-
lin, 2006), p. 7.
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cito (Rechtsberaterausbildungszentrum)®, con sede en Coblenza. Para que
los asesores juridicos pueden actuar como jueces, han de haber aprobado
las pruebas que habilitan para el ejercicio de la judicatura (Befdhigung zum
Richteramt, literalmente «aptitud para el ejercicio de la funcion judicial»?).

Los asesores juridicos del Ejército tienen una naturaleza peculiar: se
les considera civiles que ocupan un puesto militar (STAN-Dienstpost)°.
Unicamente en el caso de que participen en misiones en el exterior adquie-
ren la condicion plena de militar, con el empleo de Major o comandante,
de Oberstleutnant o teniente coronel, o de Oberst o coronel. El traslado
del rango civil al rango militar se hace conforme a los criterios de la Ley
Federal de Retribuciones (Bundesbesoldungsgesetz), que distingue entre
«grupos de la escala salarial» (Besoldungsgruppe). Tratandose de asesores
juridicos del Ejército, estos pueden pertenecer a uno de los tres grupos —
que carecen de equivalencia entre los funcionarios publicos espafioles’—
de Regierungsrat, Oberregierungsrat 'y Regierungsdirektors.

Por tratarse de civiles, la participacion de los asesores juridicos del
Ejército en misiones que se desarrollan en el exterior es voluntaria. El res-
peto a este principio de libertad (Freiwilligkeitsprinzip) —y de la corre-
lativa facultad de negarse a formar parte del ejército (Wehrdienstverwei-
gerung)— plantea un grave problema practico, porque es menor el nimero
de los asesores juridicos que manifiestan su voluntad de participar en esas
operaciones, que el nimero de los asesores que son necesarios en ellas.
Este es uno de los argumentos que hoy dia se aducen para preconizar un
cambio de estatuto de los asesores juridicos del Ejército (a que se hara re-

4 El conjunto de Centros de Formacion forman el Zentrum Innere Fiihrung, con sede
en Coblenza y dirigido hoy dia por el Generalmajor (general de Division) Jiirgen Weigt.

5 Esas pruebas (reguladas en el § 5 de la Ley Judicial Alemana —Deutsche Richter-
gesetz—, que lleva como epigrafe Befdhigung zum Richteramt), habilitan igualmente para
ejercer como fiscal y como notario.

¢ Distinto es el caso de los oficiales de Sanidad (Sanitdtsoffiziere), que tienen caracter
militar: empiezan recibiendo una formacion militar basica (allgemein-militirische Grund-
ausbildung), le sigue un curso de sanidad militar (Sanitdtsoffizirewdrterlehrginge), y a
continuacion cursan la carrera (medicina, ortodoncia, farmacia o veterinaria) en una uni-
versidad, para reincorporarse inmediatamente después al Ejército. Y distinto es también el
caso de los capellanes del Ejército, que son sacerdotes catdlicos y pastores protestantes que
no adquieren en ningun caso la condiciéon de militares. Cuando participan en misiones del
exterior tienen obligacion de vestir uniforme, sin distintivo de empleo.

7 La organizacion de los funcionarios publicos en categorias estuvo vigente en Es-
paiia entre el R.D. de 18 de junio de 1852 y la Ley de Funcionarios Civiles de 1964. Las
categorias (jefe superior de la Administracion, jefe de la Administracion —de primera y de
segunda clase—, oficial y aspirante a oficial) eran personales, independientes del puesto
que se ocupaba, y determinaba la retribucion, los honores, el tratamiento y el uniforme.

8 Traducidas estas expresiones literalmente seria «asesor gubernativo», «alto asesor
gubernativo» y «director gubernativoy.
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ferencia luego, en el ap. IV de este trabajo), que los convierta en militares
desde el momento de su acceso a la funcion.

El citado principio de libertad no se aplica cuando el Parlamento Fede-
ral (Bundestag) ha declarado el estado de guerra o el estado de sitio (Ver-
teidigungs und Spannungsfall). En estos casos el asesor juridico adquiere
ex lege la condicion de militar.

Las funciones del asesor juridico del Ejército son basicamente dos: la
de asesorar a las autoridades militares y la de intervenir en los procedi-
mientos disciplinarios.

En el ejercicio de la primera funcion, solo pueden estar destinados a
una division (Division) o a un cuerpo de ejército (Korps), y por tanto solo
pueden ser asesores de un general de Division o de un teniente general.

En el ejercicio de la segunda funcion reciben el nombre de fiscales
de la Disciplina Militar (Wehrdisziplinaranwidlte). Su funcidén de asesores
juridicos se considera, legalmente, el Hauptamt, es decir la funcidn prin-
cipal, y su ejercicio como fiscales militares se considera el Nebenamt, es
decir, la funcion complementaria o secundaria.

En cuanto a su numero, un centenar de asesores juridicos del Ejército
ejerce las funciones de asesoramiento y disciplina, 50 ejercen funciones
docentes en Academias y Centros militares, y 20 son jueces de los Tribu-
nales Militares (Wehrdienstgerichte)®. En el ejercicio profesional ante los
Tribunales militares —tanto si ejercen como fiscales o como jueces— han
de vestir toga y birrete (Amtsrobe und Barett'®), de color negro si ejercen
su funcion en los Truppendienstgericht (Tribunales de la Funcion Militar)
y de color rojo —concretamente carmesi, karmesinrot— si la ejercen en
el Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Contencioso-administrativo Fede-
ral). Existen diferencias en la indumentaria segiin ejerzan como jueces o
como fiscales!''.

Desde el afio 1991, en que entr6 en vigor en Alemania el Protocolo
Adicional Primero a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949

° Al tiempo de escribir estas paginas, el nimero de mujeres que ejercen la funcion de
asesor juridico del Ejército es de 19. En noviembre de 1998 se abri6 a la mujer el acceso
a la funcion de asesor juridico del Ejército. La modificacion del art. 12 a de la Ley Funda-
mental, llevada a cabo el 19 de diciembre de 2000, permiti6 a la mujer formar parte de las
tropas, como asesora juridica —también en funciones de fiscal y de juez—, en misiones en
el exterior.

10 Anordnung des Bundesprisidenten iiber die Amtstracht bei den Wehrdienstge-
richten, de 19.06.1957.

' La toga y el birrete son de terciopelo en el primer caso y de seda en el segundo; y
por otro lado, el ribete o cinta que rodea el cuello de la toga es ancha y blanca en el caso de
los jueces (breite weifle Halsbinde), y simple y blanca en el caso de los fiscales (einfache
weifSe Halsbinde).
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relativos a la proteccion de las victimas de los conflictos armados interna-
cionales, de 8 de junio de 1977, a los asesores juridicos del Ejército se les
ha encomendado una nueva funcion: la de exponer y explicar al personal
militar las normas juridicas contenidas en los Convenios y en el citado Pro-
tocolo, y asesorarle en su cumplimiento, todo ello en ejecucion de lo dis-
puesto en el art. 83 del Protocolo Adicional, segtn el cual, «las Altas Partes
contratantes se comprometen a difundir lo mas ampliamente posible, tanto
en tiempo de paz como en tiempo de conflicto armado, los Convenios y el
presente Protocolo en sus paises respectivos y, especialmente, a incorporar
su estudio en los programas de instruccion militar [...], de forma que esos
instrumentos puedan ser conocidos por las Fuerzas Armadasy.

Se ha discutido en la doctrina si el asesor juridico que participa en
misiones que se desarrollan en el exterior esta obligado al asesoramiento
que los militares requieran de él sobre cuestiones privadas, o, lo que es lo
mismo, sobre problemas personales de Derecho privado. Los autores lle-
gan a la conclusion de que, mas alla de lo que resulta de una interpretacion
estricta de las normas, los asesores estan obligados a lo que llaman «prime-
ros auxilios juridicosy (juristische Erste Hilfe), es decir, al asesoramiento
en cuestiones «agudas» o «gravesy de caracter personal (in akuten privaten
Rechtsangelegenheiten)'?.

La figura del asesor juridico del Ejército carece en Alemania de una
regulacion propia de caracter legal. La unica regulacion general sobre ella
esta contenida en la Instruccion Provisional sobre el servicio del Asesor
Juridico del Ejército (Vorldufige Dienstanweisung fiir die Rechtsberater
bei der Truppe), dictada el 9 de noviembre de 1956, y aun vigente.

Los asesores juridicos del Ejército estan subordinados, no solo a la
autoridad militar a cuyo asesoramiento estdn destinados, sino también a
determinados superiores de su propio Cuerpo que reciben el nombre de
asesores juridicos-inspectores del Servicio (Dienstaufsichtsfiihrenden
Rechtsberater).

II. LOS TRIBUNALES MILITARES (WEHRDIENSTGERICHTE)

La existencia y la constitucion de Tribunales Militares no proceden di-
rectamente de la Constitucion alemana!'3. La responsabilidad civil y militar

12 Niels Bunzen, El Asesor Juridico del Ejército Federal en misiones en el exterior,
(Der Rechtsberater in der Bundeswehr im Auslandseinsatz), Berlin 2005, pp. 100 a 103.

13 A diferencia de lo que establece el art. 117, ap. 5 de la Constitucion espafiola, que
impone la creacion de los Tribunales Militares, al expresarse en términos imperativos: «La
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de los militares, derivada del incumplimiento del Derecho disciplinario,
ha de dirimirse, en principio, por los Tribunales Civiles. Es una ley ordi-
naria la que ha decidido su constitucion, ley que podia no haberse dicta-
do, al no venir impuesta por la Constitucion. La creacion de los Tribuna-
les Militares (Wehrdienstgerichte) la realizé la Ley de Disciplina Militar
(Wehrdisziplinarordnung) de 15 de marzo de 1957, que tenia su base en el
art. 96, ap. 2 de la Ley Fundamental (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland), que dispone que «la Federacion podra crear tribunales pe-
nales militares como tribunales federales, para las Fuerzas Armadas. Estos
no podran ejercer la jurisdiccion penal mas que en el caso de defensa, asi
como sobre miembros de las Fuerzas Armadas que hubieren sido enviados
al extranjero o que estuvieren embarcados en navios de guerra. La regula-
cion se hara por una ley federal». (Der Bund kann Wehrstrafgerichte fiir
die Streitkrifte als Bundesgerichte errichten. Sie kénnen die Strafgerichts-
barkeit nur im Verteidigungsfalle sowie iiber Angehérige der Streitkrifte
austiben, die in das Ausland entsandt oder an Bord von Kriegsschiffen ein-
geschifft sind. Das Néhere regelt ein Bundesgesetz).

Los Tribunales Militares se articulan en dos Tribunales de la Funcion
Militar (Truppendienstgericht) y dos Salas de lo Militar (Wehrdienstsena-
te) del Tribunal Contencioso-administrativo Federal (Bundesverwaltungs-
gericht).

Existen Uinicamente dos Truppendienstgerichte: el del Norte, con sede
en Miinster, y el del Sur, situado en Munich. Hasta el afio 1992 existia
un tercer tribunal, con sede en Coblenza, que fue suprimido. El Truppen-
dienstgericht Nord tiene competencia sobre el personal militar que ejerce
su funcion en los Lander del norte (Berlin, Brandemburgo, Bremen, Ham-
burgo, Mecklemburgo-Pomerania Occidental, Baja Sajonia y Westfalia),
y el Truppendienstgericht Siid tiene competencia sobre el personal militar
que ejerce su funcion en los Lander del sur (Baden-Wurtemberg, Bavie-
ra, Hessen, Renania-Palatinado, el Sarre, Sajonia, Turingia y la Region de
Colonia'#), asi como sobre los militares que se encuentren en mision en el
extranjero.

Desde que se dictd la Orden de creacion de Tribunales de la Funcion
Militar (Verordnung iiber die Errichtung von Truppendienstgerichten), el
16 de mayo de 2006, y fue complementada por la Orden que regula la
competencia de los Tribunales de la Funcion Militar y la creacion de salas

ley regulard el ejercicio de la jurisdiccion militar en el ambito estrictamente castrense [...]».

14 Regierungsbezirk Koln. El Regierungsbezirk es la unidad administrativo-territorial
en que se dividen algunos Lander alemanes. Los Regierungsbezirke estan, a su vez, dividi-
dos en distritos (Kreise).
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en los mismos (Verordnung zur Regelung der Dienstbereiche der Trup-
pendienstgerichte und zur Bildung von Truppendienstkammern), de 15 de
agosto de 2012, el Tribunal del Norte esta integrado por siete salas (Kam-
mern), situadas, dos en Miinster (primera y segunda), dos en Hamburgo
(tercera y cuarta), dos en Potsdam (quinta y sexta) y una en Coblenza (sép-
tima), y el Tribunal del Sur esta formado por otras siete salas, que radican,
dos en Munich (primera y segunda), dos en Coblenza (tercera y cuarta),
dos en Erfurt (quinta y sexta) y una en Potsdam (séptima). Como puede
advertirse, en Coblenza y en Potsdam coincide la sede de salas de ambos
tribunales.

Cada una de las salas de un Truppendienstgericht esta formada por
un juez civil (ziviler Berufsrichter) y dos jueces militares (ehrenamtlicher
Richter 13).

El Tribunal Contencioso-administrativo Federal (Bundesverwaltungs-
gericht) tiene dos Salas de lo Militar (Wehrdienstsenate), presididas por un
juez civil'é, e integradas por un nimero variable de jueces civiles y jueces
militares. Este tribunal tiene su sede en Leipzig.

La competencia de los Tribunales Militares se centra en los procedi-
mientos sancionadores (Strafverfahren) y en los procedimientos de queja
(Beschwerdeverfahren). Respecto de los procedimientos sancionadores,
los Tribunales de la Funcion Militar actian en primera instancia, y las Sa-
las de lo Militar del Tribunal Contencioso-administrativo Federal deciden
en segunda y ultima instancia. En cuanto a los procedimientos de queja,
los Tribunales de la Funcién Militar actiian en Unica instancia; contra sus
decisiones no cabe ulterior recurso. Por su parte, las Salas de lo Militar
del Tribunal Contencioso-administrativo Federal actuan en tinica instancia
cuando se trata de recursos contra de decisiones o disposiciones adoptadas
o dictadas por el ministro de Defensa (Verteidigungsminister) o el jefe del
Alto Estado Mayor de la Defensa (Generalinspekteur der Bundeswuhr).

15 Aunque los jueces militares son llamados ehrenamtlicher Richter —lo que literal-
mente significa «jueces honorariosy—, solo se quiere decir con esta expresion que no ejer-
cen como jueces civiles, sino que estan ocupando un puesto como asesores juridicos del
Ejército (Rechtsberater in der Bundeswehr).

16 En la fecha en que se escriben estas paginas, ambas salas estan presididas por la
misma persona, la jueza Dr* Sibylle von Heimburg.
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III. EL FISCAL DE LA DISCIPLINA MILITAR
(WEHRDISZIPLINARANWALT)

Los fiscales militares intervienen tanto el procedimiento sancionador
(Strafverfahren) como en el procedimiento de queja (Beschwerdever-
fahren). El primero esta regulado en la Ley de disciplina militar (Wehr-
disziplinarordnung [WDO], de 2001, cuya ultima reforma es de 28 de
agosto de 2013) y el segundo en la Ley del recuso militar de queja (We-
hrbeschwerdeordnung [WBO], de 1956, cuya ultima reforma es de 21 de
julio de 2012).

Los fiscales militares estan subordinados al fiscal Federal de la Disci-
plina Militar (Bundeswehrdisziplinaranwalt)"’, que tiene la consideracion
de «alto cargo federaly (Bundesoberbehdrde), lo que supone la dependen-
cia directa del ministro de Defensa. Dado que los asesores juridicos del
Ejército (Rechtsberater der Bundeswehr) son a la vez fiscales militares
(Wehrdisziplinaranwalt) —ejerzan o no esta ultima funcion—, el fiscal
Federal de la Disciplina Militar es la autoridad méaxima de todos los aseso-
res juridicos, el jefe del Cuerpo.

En el desarrollo del procedimiento sancionador tiene el fiscal militar
las siguientes funciones:

a) Asesorar a la autoridad con facultad de incoar expediente disci-
plinario (Einleitungsbehorde) en todas las cuestiones que se plan-
teen durante su tramitacion del expediente.

b) Traminar la informacion previa para el esclarecimiento de los he-
chos (Vorermittlung).

¢) Redactar el proyecto de decision de no apertura del procedimiento
sancionador (Entwurf eines Absehensverfiigung).

d) Redactar el proyecto de decision de apertura del procedimiento
sancionador (Entwurf der Einleitungsverfiigung).

e) Dirigir la investigacion para la clarificacion de los hechos (Er-
mittlungen zur Aufkldrung des Sachverhaltes), llevar a cabo el in-
terrogatorio del expedientado y de los testigos (Vernehmung des
Beschuldigten und der Zeugen), reclamar la intervencion de peri-
tos (Bestellen eines Sachverstdndigen), solicitar la expedicion de

17 En el afio 2009 fue nombrado para el cargo Holger Zetzsche, que contintia ejer-
ciéndolo al tiempo de redactarse estas paginas, y ha sido coordinador de la obra Derecho y
Ejército. 50 aiios del Servicio Juridico del Ejército (Recht und Militir. 50 Jahre Rechtspfle-
ge der Bundeswehr, ed. Nomos, Berlin 2006).
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documentos (Beiziehen von Urkunden) y practicar la inspeccion
ocular (Augenscheinseinnahme).

f) Redactar el pliego de cargos (Adnschuldigungsschrift).

g) Redactar el borrador de la decision de sobreseimiento (Entwurf
ser Einstellungsverfiigung).

h) Formulacion de las conclusiones definitivas (Schlussvortrag).

i) Informar sobre si el proyecto de resolucion sancionadora ha de
ser sometido a informe del fiscal Federal de la Disciplina Militar
(Bundeswehrdisziplinaranwalt).

j) Proponer la interposicion del recurso contra la sentencia del Tribu-
nal (Truppendienstgericht) ante la Sala de lo Militar del Tribunal
de lo Contencioso-administrativo (Bundesverwaltungsgericht).

k) Cuando la resolucion ha adquirido firmeza, dirigir su ejecucion
(die Vollstreckung leiten).

En el procedimiento de queja (Beschwerdeverfahren) tienen los fisca-
les militares inicamente una funcidn asesora. No participan directamente
en la tramitacion del procedimiento.

Segun el § 1 de la Ley del recuso militar de queja (Wehrbeschwer-
deordnung), que lleva como epigrafe la frase «derecho de queja» (Bes-
chwerderecht), «el militar puede interponer una queja cuando considera
que un superior o cualquier miembro de otra unidad del Ejército le ha
tratado incorrectamente, o cuando se considere lesionado por la conducta
inadecuada de un companero» (Der Soldat kann sich beschweren, wenn er
glaubt, von Vorgesetzten oder von Dienststellen der Bundeswehr unrichtig
behandelt oder durch pflichtwidriges Verhalten von Kameraden verletzt zu
sein). La queja puede basarse también, segin el mismo paragrafo, en que
una solicitud presentada no ha sido decidida o resuelta en el plazo de un
mes.

Se prohiben rigurosamente las quejas colectivas (Gemeinschaftliche
Beschwerden sind unzuldssig, dice el apartado 4 del paragrafo primero
de la Ley). Se basa esta norma en que, si bien el articulo 17 de la Ley
Fundamental establece que «toda persona tiene el derecho de presentar
individual o colectivamente, por escrito, peticiones o reclamaciones a las
autoridades competentes y a los organos de representacion del puebloy,
el articulo 17 a del mismo texto constitucional establece que «las leyes
relativas a la funcion militar podran determinar que para los integrantes de
las Fuerzas Armadas se restrinja [...] el derecho de peticion [articulo 17]
en cuanto confiere el derecho de presentar peticiones o reclamaciones en
forma colectivay.
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Consideran los autores que este derecho de queja se basa en la concep-
cion legal del militar como «ciudadano de uniforme». La idea del militar
como Staatsbiirger in Uniform fue formulada por primera vez en el afo
1952 por el politico aleman Friedrich Beermann, e inspir6 la Soldatenge-
setz (literalmente: Ley de los Militares), de 1956, que ha sido objeto de
numerosas reformas, la ultima de ellas el 6 de marzo de 2015. Como indica
su Exposicion de Motivos de esa Ley, los militares tienen que ser ante todo
buenos ciudadanos y hombres libres (gute Staatsbiirger und freie Mens-
chen zugleich). Se trataba con ello de alejar la figura, propia de la Wehrma-
cht de la época del nazismo, del militar sometido a la «obediencia ciega»
(blinden Befehlsempfinger). Como ha explicado Wolf Graf Baudissin (en
su obra Soldat fiir den Frieden, Munich 1969), interpretando el espiritu de
esa ley, «el concepto de ciudadano es un concepto mas alto y mas amplio
que los de “civil” y “militar”; podria decirse que “civil” y “militar” son
dos distintas circunstancias anadidas a la misma condicion de ciudadanoy»
(Der Staatsbiirger ist also der iibergeordnete Begriff iiber Nichtsoldat und
Soldat; vielleicht konnen wir sagen: Soldat und Nichtsoldat sind zwei vers-
chiedene Aggregatzustinde desselben Staatsbiirgers).

Consecuencia de esa concepcion del militar es el reconocimiento legal
del derecho de queja (Beschwerderecht), el principio de minima reduccion
de los derechos civiles del militar (minimale Einschrinkung der Grundre-
chte des Soldaten), el reconocimiento de un limitado derecho de sindicacion
(BundeswehrVerband) y la regulacion detallada del deber de obediencia
(Pflicht zum Gehorsam), que abarca las exigencias de legalidad y vincu-
latoriedad (Rechtmdfigkeit und Verbindlichkeit) de las ordenes. Ademas,
segun el § 10 de la Ley de los Militares (Soldatengesetz), el superior debe
dar ordenes «sélo para fines del servicion (nur zu dienstlichen Zwecken),
«y atendiendo a las reglas del Derecho internacional, y a las leyes y las
normas del servicio» (unter Beachtung der Regeln des Vélkerrechts, der
Gesetze und der Dienstvorschriften). Para designar las ordenes que no
reuinen esos requisitos se ha acuiiado la expresion, de cardcter juridico,
de Nichtbefehl (literalmente, no-orden), que no se considera de obligado
cumplimiento. La contraposicion entre obediencia y libertad de conciencia
(Gehorsam und Gewsissensfreiheit) es algo que incide muy directamente
en la labor cotidiana de los asesores juridicos del Ejército's.

18 Puede verse, en este sentido, Hans Georg Bachmann, «Obediencia militar y libertad
de conciencia» (Militirisches Gehorsam und Gewsissensfreiheit) en Derecho y Ejército,
cit., p. 156.
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Aunque los asesores juridicos, ni como tales ni como fiscales mili-
tares, tienen intervencion en el procedimiento de queja, su maximo su-
perior jerarquico, el fiscal Federal Militar (Bundeswehrdisziplinaranwalt)
si interviene en ¢l. Concretamente, en los casos en que, antes de dictar
sentencia, el Tribunal de la funcion militar (Truppendienstgericht) plantee
una cuestion prejudicial al Tribunal Contencioso-administrativo Federal
(Bundesverwaltungsgericht), por considerar que lo hace necesario, o bien
la evolucion del Derecho (die Fortbildungs des Rechts), o bien la existen-
cia de una jurisprudencia homogénea (einheitliche Rechtssprechung) de la
que pretenda apartarse. El Tribunal militar ha de solicitar también, en esos
casos, la opinion del fiscal Federal Militar, segtin el § 18, apartado 4 de la
Ley del recuso militar de queja (Wehrbeschwerdeordnung). Finalmente,
en el caso de que se trate de un recurso de queja contra una disposicion o
una orden del ministro Federal de Defensa, que ha de ser resuelto por el
Tribunal Contencioso-administrativo Federal, la ley encomienda la repre-
sentacion procesal del ministro al fiscal Federal Militar (§ 21, apartado 3).

Al regular el procedimiento de queja, el legislador se limita a estable-
cer que el superior que ha de decidir la imposicion de la sancion puede
encomendar el esclarecimiento de los hechos a un oficial, y en casos de
escasa significacion (geringe Bedeutung), a un sargento u otro suboficial,
que podran solicitar el testimonio de testigos (§ 10, apartado 1). En caso de
recurso contra la decision sancionadora (Beschwerdebescheid) ante el Tri-
bunal militar, este realizara de oficio (von Amts wegen) el esclarecimiento
de los hechos (§ 18, apartado 2).

IV. LA CUESTION DEL ESTATUTO (DIE STATUSFRAGE)

En tiempos recientes —puede decirse que desde la conmemoracion del
50 aniversario de la creacion del Cuerpo de asesores juridicos del Ejército,
en el afio 2006— se ha venido planteando en Alemania, como un tema que
requiere un cambio meditado pero ineludible, la cuestion del estatuto pro-
fesional del asesor juridico del Ejército.

La primera participacion de asesores juridicos alemanes en el exterior
tuvo lugar en la operacion UNOSOM II —Ila segunda intervencion en So-
malia—, en el afio 1993, y desde esa fecha se puso de relieve el cambio ra-
dical que se estaba operando en las funciones de los asesores juridicos. Ese
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cambio ha supuesto, segun Klaus Dau'’, por un lado, el asesoramiento en
situaciones que exigen la aplicacion de normas que van mas alla del Dere-
cho militar interno y del Ordenamiento nacional en general, y se adentran
en el Derecho Internacional publico y privado, el Derecho humanitario, el
régimen juridico de las Naciones Unidas y la OTAN, e incluso las normas
del Ordenamiento propio del Estado en que se desarrolla la misién; y por
otro lado, en la necesidad de trabajar conjuntamente con otros asesores
juridicos militares, que no solo hablan otro idioma, sino que tienen con-
cepciones juridicas diferentes, lo que obliga, segun el citado autor, a un
especial esfuerzo de comprension.

La intervencion de los asesores juridicos del Ejército en las misiones
desarrolladas en el exterior ha dado lugar a un cambio en el estatuto pro-
fesional, que adquiere un caracter no solo mixto, sino incluso reversible:
porque el asesor juridico, considerado fucionario civil por la ley, adquiere
condicion de oficial del ejército desde el momento en que toma parte en
una mision en el exterior; y recupera luego su condicion de civil cuando
regresa a territorio aleman.

Por otra parte, los autores que se han ocupado del tema ponen de relie-
ve dos hechos historicos: el primero es el caracter militar que tuvieron los
asesores juridicos del Ejército imperial (die Armee des Kaiserreiches), del
ejército de la Republica de Weimar (der Reichsheer der Weimarer Repu-
blik) e incluso del ejército nazi (die Wehrmacht). Y el segundo hecho his-
torico es que la configuracion de los asesores juridicos del Ejército como
funcionarios civiles tuvo lugar en un momento en que —tras la experiencia
del nazismo— hacia necesario acentuar lo mas posible la subordinacion
del Ejército a los principios democraticos de la Ley Fundamental de Bonn.

Pero la situacion ha cambiado hoy radicalmente. Como pone de relie-
ve Klaus Dau en el articulo citado, «el envio de altos funcionarios civiles
como asesores de mandos militares es algo que no es aceptado con facili-
dad. Mas bien se interpreta la figura del Asesor Juridico como la expresion
de una desconfianza del poder civil hacia el poder militar, y como una
voluntad del primero de controlar al segundo». Una alta autoridad militar
llegd a afirmar por escrito, que los asesores juridicos tenian la exclusiva
mision de controlar, bien es verdad que desde un punto de vista estricta-
mente juridico, la actuacion de los generales®.

19 Klaus Dau, «El Asesor Juridico. Una profesion en cambio» (Der Rechtsberater der
Bundeswehr . Ein Berufsbild im Wandel), en Neue Zeitschrift fiir Wehrrecht, 2005, pp. 221
a234.

20 Ecke Demandt, «Asesores Juridicos y Oficiales juridicos en la Fuerzas Armadas Fe-
derales. Funcion e importancia» (Rechtsberater und Rechtsoffizier in den Streitkriften der
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La cuestion del estatuto del asesor juridico del Ejército esta planteada
hoy entre tres alternativas: a) el asesor juridico conserva su estatuto civil
también cuando participa en misiones en el exterior; b) el asesor juridico
va cambiando indefinidamente el estatuto civil por el estatuto militar, y vi-
ceversa, segun vaya participando o regresando de misiones en el exterior;
¢) el asesor juridico adquiere el estatuto militar.

La que vienen llamando «cuestion del estatuto» (die Statusfrage) se
traduce pues, como indican los autores, en un problema de «ubicaciony
(Standort).

La posicion doctrinal dominante se viene inclinando por la ubicacion
en el ambito militar?'. Por un lado, no se considera razonable que en el caso
de operaciones conjuntas en el exterior, los asesores juridicos militares ale-
manes sean civiles transitoriamente vestidos de uniforme, y sin embargo
la generalidad de sus colegas, con los que en muchas ocasiones deben co-
laborar estrechamente, sean en la inmensa mayoria de los casos, militares.
Niels Bunzen?? cita los supuestos de los juridicos militares de Inglaterra,
Francia, Austria, Estados Unidos, Canada, Suiza e Isracl —y olvida citar,
entre otros, el caso de Espafia—. Afiade el mencionado autor que, desde la
entrada en vigor del Convenio de Amsterdam de 1999, que modifico los
articulos 11 a 28 del Tratado de la Union Europea y dio nueva regulacion
a la politica exterior y de seguridad (PESC), se ha venido estudiando por
las instituciones de Bruselas la conveniencia de una ordenacion europea
—es decir, comun— de las Fuerzas Armadas (Europdische Wehrrechtsord-
nung); en esa linea estaria el proposito de generalizar el caracter militar de
los asesores juridicos.

Por otro lado, no se considera tampoco razonable que el lugar donde
el asesor juridico desarrolle su funcion —en el interior de Alemania o en

Bundeswehr . Funktion und Bedeutung), en Neue Zeitschrift fiir Wehrrecht, 1990, p. 201.

2! La integridad de los libros de Niels Bunzen, El Asesor Juridico del Ejército Federal
en misiones en el exterior, (Der Rechtsberater in der Bundeswehr im Auslandseinsatz),
Berlin 2005, y de Jens Eugen Baganz, El Asesor Juridico del Ejército Federal (Der Rechts-
berater in der Bundeswehr), Berlin 1995, esta destinado a argumentar la conveniencia de
otorgar caracter estricta y exclusivamente militar a los asesores juridicos. Y en la misma
linea se sitan los articulos de Ecke Demandt, «Asesores Juridicos y Oficiales juridicos en
la Fuerzas Armadas Federales. Funcion e importancia» (Rechtsberater und Rechtsoffizier
in den Streitkriften der Bundeswehr . Funktion und Bedeutung), en Neue Zeitschrift fiir
Wehrrecht, 1990; y Nicole Krisam y Andreas Gronimus, «Fuerzas de Combate en el Ejérci-
to Aleman, en la Ley Fundamental y en el Tratado del Atlantico Norte. El caso del asesora-
miento juridico del Ejército aleman en misiones en el exterior» (Streitkrdfte und Bundeswe-
hrverwaltung im Grundgesetz und im NATO-Vergleich. Ein Beispiel Rechtsberatung fiir die
Bundeswehr bei militdrischen Einsdtzen), en Neue Zeitschrift fiir Wehrrecht.

22 Niels Bunzen, Der Rechtsberater in der Bundeswehr im Auslandseinsatz, Berlin
2005, p. 67.
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el exterior— determine un cambio de estatuto, cuando las funciones que
ejercen, con independencia del lugar, son en todo caso las mismas.

Un importante documento oficial, titulado Seguridad comun y futuro
del Ejército (Gemeinsame Sicherheit und Zukunft der Bundeswehr??) pone
relieve la conveniencia de avanzar hacia un modelo de Asesor Juridico
como “militar con formacioén juridica™ (Soldaten mit entsprechender ju-
ristischer Ausbildung®*). Los autores del citado documento han puesto de
relieve que no existe ningun obstaculo constitucional para este cambio de
estatuto profesional, pues el caracter de funcionario civil del asesor juri-
dico del Ejército deriva de un precepto contenido en una ley ordinaria:
concretamente el § 81 de la Ley de Disciplina Militar (Wehrdisziplina-
rordnung), que utiliza la palabra funcionario (Beamte) cuando establece
que «el Ministro de Defensa destinara a funcionarios a formar parte de los
Tribunales de la Funcion Militar, con la cualidad de Fiscales militares, en
tanto estén en activo en el ejercicio de su funcion principal (Hauptamt)y,
es decir, en tanto ostenten la condicion de asesores juridicos del Ejército.
El articulo 33, apartado 4 de la Ley Fundamental, al decir que «el ejercicio
de facultades publicas [o “derivadas de la soberania”, hoheitsrechtlicher
Befugnisse] sera confiado, como regla general y con caracter permanente,
a funcionarios [...]», no deja de ser, como propio precepto dice, una regla
general, regla que una ley ordinaria puede exceptuar.

2 Este documento fue elaborado por una comision oficial, la llamada Weizsdcker-
Kommission, nombrada por el Gobierno. El documento fue elevado al Gobierno el 23 de
mayo de 2000. Lo publicé el Ministerio federal de defensa «Bundesministerium der Vertei-
digung» en el mismo afio.

24 La necesidad de un profunda formacion militar del asesor juridico la expone y jus-
tifica Knut Ipsen, miembro de la Weizsdcker-Kommission, cit. en la nota anterior, en «El
asesoramiento juridico del Ejército Federal ante los nuevos retos» (Die Rechtspflege der
Bundeswhr vor neuen Herausforderungen), en Derecho y Ejército, cit., p. 82.
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URBANISMO Y MEDIO AMBIENTE

TERRENOS DE BASE AEREA LINDANTES A ZONA DE DOMINIO PUBLICO MARITIMO-
TERRESTRE

STS, seccion 5.7, de 6 de julio de 2016, Recurso: 985/2015, Ponente D.
Jesus Ernesto Peces Morate.

El objeto del litigio es una franja de 200 metros de ancho colindante
con el dominio publico a lo largo del Guadalquivir, delimitada por la linea
de deslinde y paralela hacia el interior, que fue declarada necesaria para la
proteccion y utilizacion de dicho dominio por Orden Ministerial de 13 de
abril de 2000, Orden dejada sin efecto por la siguiente de 5 de julio, que
la considera innecesaria, procediendo a su enajenacion, y que, sin embar-
go, fue anulada por la SAN de 17 de marzo de 2004, Recurso 1185/2001,
sentencia confirmada en casacion por la STS de 26 de noviembre de 2008,
Recurso 5875/2004, lo que supuso de nuevo la vigencia y efectividad la

' FUENTE CENDOJ
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declaracion de ser necesaria la franja de 200 metros para la proteccion y
utilizacion de dominio publico a lo largo del Guadalquivir.

En este proceso lo impugnado, y nuevamente anulado, es la Resolu-
cion de la ministra de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino de 24 de
noviembre de 201, por la que se declaran los terrenos de la Base Aérea de
Tablada, Sevilla, innecesarios para la proteccion y utilizacion del dominio
publico maritimo terrestre, incluida la franja de 200 metros de ancho colin-
dante con el dominio publico maritimo terrestre.

Dada la peculiaridad temporal de normas el tribunal Supremo analiza
la eficacia retroactiva de estas para considerar que: «Finalmente, el ter-
cer motivo de casacion invocado por el Abogado del Estado, en el que se
afirma que la Sala sentenciadora ha ignorado la prevision contenida en el
apartado tercero del articulo 57 de la Ley 30/1992 relativa a la eficacia re-
troactiva de los actos de la Administracion dictados en sustitucion de otros
anulados, debe decaer al igual que los anteriores, y ello por los propios
argumentos con los que se articula este ultimo motivo de casacion.

El Abogado del Estado admite que la eficacia retroactiva de la Orden
de 24 de noviembre de 2010 no puede ir mas alla del 13 de abril de 2000.

Lo cierto es que en aquélla se fijan sus efectos con anterioridad al dia
11 de julio de 1997 sin percatarse de que habia sido la propia Administra-
cion, mediante la Orden de fecha 13 de abril de 2000, la que habia decla-
rado que la franja de terreno en cuestion era necesaria para la proteccion
y utilizacion del dominio publico maritimo-terrestre.

Evidentemente, la Administracion demandada ha incurrido en una pa-
tente contradiccion, que no puede salvarse pidiendo, como hace el Abo-
gado del Estado, que declaremos contraria a derecho esa Orden de 24 de
noviembre de 2010 en cuanto sefiala una eficacia retroactiva mas alla del
13 de abril de 2000, fecha en que la propia Administracion declaro que el
terreno era necesario para la proteccion y utilizacion del dominio publico
maritimo-terrestre, y cuya decision no ha sido revocada en forma.

El propio Abogado del Estado reconoce que la Orden de 24 de noviem-
bre de 2010 no ha dejado sin efecto la Orden de 13 de abril de 2000, de
modo que la referida franja de terreno, segun dispuso esta Orden, ha se-
guido siendo necesaria para la proteccion del dominio publico maritimo-
terrestre al menos hasta el momento en que la Orden impugnada de 24 de
noviembre de 2010 la declara innecesaria, pues la Administracion no ha
revisado su Orden de 13 de abril de 2000 mediante el empleo del proce-
dimiento que se le marco en la referida sentencia firme pronunciada por
la Sala de instancia con fecha 17 de marzo de 2004 (recurso contencioso-
administrativo numero 1185/2001).
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Esa revision se ha tratado de evitar con esta Orden ministerial de 24
de noviembre de 2010, confiriéndole efecto retroactivo con anterioridad a
la fecha de enajenacion de los terrenos, para lo que se ha utilizado, indebi-
damente, la prerrogativa contemplada en el apartado tercero del articulo
57 de la Ley 30/1992 , razon que ha determinado que la Sala sentenciado-
ra haya anulado la indicada Orden ministerial por ser contraria a derecho
(Fundamento tercero).

Asimismo, expone el Tribunal Supremo: “Es indudable que esta reso-
lucion, segun lo considero la Sala de instancia y lo acabamos de expresar
nosotros en esta sentencia, es contraria a derecho y merecedora, por tanto,
de su anulacion, pero no apreciamos razones para remitir el testimonio in-
teresado al Ministerio Fiscal, lo que no es obstaculo a que se libren, para
hacer entrega al representante procesal del demandante en la instancia
y recurrido en casacion, aquellos testimonios de particulares que pueda
interesar a fin de ejercitar ante la jurisdiccion penal las acciones de que se
crea asistido” (Fundamento cuarto).

En este sentido, la SAN, seccion 1%, de 30 de mayo de 2014, Recurso:
559/2011, Ponente D* Maria Nieves Buisan Garcia, expuso que: «Se trata
de determinar, en consecuencia, si la Orden Ministerial combatida de 29
de noviembre de 2010, por la que se declaran los terrenos de la Base Aé-
rea de Tablada (Sevilla) innecesarios para la proteccion y utilizacion del
dominio publico maritimo terrestre, incluida la franja de 200 metros de
ancho colindante con el dominio publico maritimo terrestre, ha observado
o no las previsiones de dicha sentencia de esta sala y seccion de la Audien-
cia Nacional confirmada en casacion.

El Abogado del Estado considera en la contestacion que la sentencia
se ejecutaba por si misma con la anulacion, dado que tal anulacion se ba-
saba en motivos formales y nada obstaba a que resueltos dichos motivos,
se dictara otra resolucion con el mismo contenido, aunque cumpliendo las
formalidades previas. Basta leer la resolucion de 24-11-2010, se aniade,
y el informe del Abogado del Estado en que se basa, para apreciar como
dicha resolucion se ha dictado en ejecucion de la sentencia dictada por la
seccion 5°.

Expone el Informe de Abogado del Estado de 24-3-2010 que obra en
el expediente administrativo, sin embargo que: La Sala sentenciadora, en
Auto de 4-12-2009 indica que para la completa ejecucion del fallo se pre-
cisa declaracion de innecesariedad de los terrenos comprendidos en la
franja de 200 metros de ancho, desde el deslinde, colindantes con el do-
minio publico (...) la cuestion basica es que no basta la mera solicitud de
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declaracion de innecesariedad y que ésta debe ser llevada a cabo por los
tramites previstos en los articulo 102 y sig de la LRJPAC.

Es también importante resaltar el Oficio de 17 de julio de 2009 (Anexo 10
del expediente) de la Gerencia de la Secretaria de Estado de Defensa diri-
gido a la Direccion General de Costas en el que se solicita a esa Direccion
General que dicte nuevo acto, revocando la resolucion de 13-4-2000 en
virtud de lo establecido en el articulo 105 de la Ley 30/1992, declarando
innecesarios para el dominio publico los terrenos de la base aérea de Ta-
blada, incluida la franja de 200 metros.

Respuesta de la Direccion General de Costas es de 7 de agosto de 2009
(anexo 11) en el que se indica que ,,no vemos muy factible la aplicacion del
articulo 105. No obstante si aportdis un Informe de vuestra Abogacia del
Estado en este sentido resolveriamos en consecuencia. Al objeto de no dar
pistas, consideramos que seria mejor que nos enviarais dicho informe de
,,motu propio* como continuacion del oficio anterior*.

A continuacion, y tras la emision del Informe del Abogado del Estado
ya referido, la resolucion impugnada razona lo siguiente: parece claro que
nos hallamos ante el primero de los supuestos previstos en el articulo 57.3,
esto es, que el acto se dicte en sustitucion de otro anulado, dado que, preci-
samente nos hallamos en tramite de ejecucion de la SAN que anula la reso-
lucion de 5 de julio de 2000, que puede operar incluso en casos de nulidad
de pleno derecho cuando razones de justicia material asi lo exijan (...) no
es baladi destacar que, habra de considerarse a la hora de dar eficacia
retroactiva al acto en cuestion, si las circunstancias de innecesariedad
para el dominio publico ya se daban, fisicamente, el 11 de julio de 1997
(fecha de la subasta a la que han de retrotraerse los efectos) de forma que
dicha declaracion no sea un mero tramite formal, sino que responda a la
realidad factica existente a la fecha de retroaccion de efectos.

Asi pues, se desprende de todo lo anterior que, por motivos descono-
cidos que tampoco se desvelan en las comunicaciones de 17 de julio y 7
de agosto de 2009 transcritas, lo cierto es que la Administracion declara
la desafectacion de la franja de 200 metros de la Base Aérea de Tablada,
colindante con el dominio publico, incumpliendo los tramites fijados en la
sentencia de esta Sala de la Audiencia Nacional de 17 de marzo de 2004,
sentencia que fue confirmada por el Tribunal Supremo. En definitiva, con-
sidera esta Sala que no se han seguido los tramites de los articulos 105 y
siguientes de la Ley 30/1992, a que compelia y obligaba la sentencia de
esta Audiencia de tanta cita, sino que la Administracion aplica lo previsto
en el articulo 57.3 LRJIPAC, por lo que tal resolucion ha de ser declarada
nula, y estimado el recurso planteado frente a la mismay (Fundamento 5°).
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Afeccion al interés general de la defensa nacional

STS, seccion 4.%, de 20 de julio de 2016, Recurso: 4174/2014, Ponente
D. Angel Ramén Arozamena Laso.

Analiza esta interesante Sentencia la impugnacion por el Cabildo insu-
lar de Fuerteventura la Orden DEF/1413/2012, de 26 de junio, dictada por
el Ministerio de Defensa y publicada en el B.O.E. de 29 de junio de 2012,
por la que se modifica la Orden DEF/1411/2009, de 12 de mayo, por la que
se califico de «interés general por afectar directamente a la Defensa Nacio-
nal, las obras de demolicion, nueva construccion, reparacion e instalacion
de las antenas del Sistema Conjunto EW “Santiago” en Vértice Muda,
Fuerteventura», extendiendo dicha calificacion a las obras necesarias en
el camino de acceso y a todas las incluidas en el «Proyecto de Accesos,
Explanacion y Cerramiento del Asentamiento SCATER 11, Vértice Muda,
Fuerteventuray. El Cabildo consideraba que la justificacion contenida en
la dictada por el Ministerio de Defensa no es el ordenamiento juridico
sino su simple y libérrimo parecer. El Tribunal Supremo confirmé la orden
impugnada.

El Tribunal Supremo, tras rechazar la falta de motivacion de la senten-
cia de la Audiencia Nacional recurrida en casacion, analiza la infraccion
del articulo 85 de la Ley 62/2003, de 20 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, que deroga y sustituye la disposicion
adicional novena de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fis-
cales, administrativas y de orden social, en el sentido siguiente: «4 juicio
del Cabildo recurrente no estariamos ante obras de nueva construccion,
reparacion, conservacion o demolicion.

Sin embargo, si la recurrente quiere achacar a la sentencia recurrida
que no se la ha pronunciado estrictamente sobre dicha cuestion, debio in-
vocarse como incongruencia omisiva por la via de apartado c) del mismo
articulo.

En cualquier caso, a juicio de esta Sala, cabe entender que si existe un
razonamiento minimo sobre dicha cuestion cuando la sentencia dice que
“el cerramiento de la instalacion militar es consecuencia obligada de la
debida seguridad de lo existente en su interior, y la posibilidad de acce-
so por camino, es consecuencia de la propia existencia de la instalacion
militar, pues, declarado el interés general para la Defensa Nacional de la
instalacion militar ubicada en el Vértice Muda, logicamente, este pronun-
ciamiento integra su seguridad, a través del cerramiento, y la posibilidad
de su acceso por via terrestre, so pena de privar de uso dicha instalacion
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militar y hacerla inservible para el fin y utilidad que ha sido proyectada,
mdaxime cuando su estado de conservacion, como aparece en autos, difi-
cultaban las posibilidades de tener un acceso adecuado y racional a la
instalacion militar”.

En todo caso, esta Sala comparte la estricta relacion de tales obras con
las inicialmente acordadas.

Finalmente, se alude a los mecanismos de cooperacion entre Adminis-
traciones Publicas.

Como antes se dijo respecto a la falta de mecanismos de cooperacion
entre ambas Administraciones, debe recordarse que la Orden que ahora
se cuestiona es complemento de la Orden DEF/1411/2009 no cuestionada
por el Cabildo. Ademas, segun resulta de la documentacion adjunta a la
demanda, de dichas obras (es decir, de la reforma del sistema de antenas
vy de las obras de acceso, explanamiento y cerramiento)» (Fundamento
séptimo).

CONTRATACION

RESOLUCION DE CONTRATO IMPUTABLE AL CONTRATISTA

STS, seccion 7.2, de 10 de marzo de 2016, Recurso: 317/2015, Ponente
D. José Diaz Delgado.

En la presente Sentencia, confirmando la de la Audiencia Nacional,
se anula, por prescripcion de acciones, la Resolucion del ministro de De-
fensa, de fecha 31 de julio de 2012, por la que se acordaba la resolucion
del contrato para el desarrollo de un sistema de metrologia balistica con
seguimiento automatico, con incautacion de la garantia definitiva, por in-
cumplimiento culpable del contratista.

El Tribunal Supremo considera, al igual que la Audiencia Nacional,
que: «...la normativa en materia de contratos publicos no contempla en
ningun caso una solucion como la pretendida por la Abogacia del Estado
pues es a la Administracion a la que corresponde determinar si el contrato
ha sido cumplido en los términos establecidos en los Pliegos precisamente
la recepcion definitiva, es el acto formal por el que la Administracion en-
tiende correctamente ejecutado o no el contrato de suerte que hasta que
no se realiza dicho acto no se puede proceder a ejercitar la accion. En el
presente el 6 de junio de 1996, se lleva a cabo el levantamiento del acta
de recepcion definitiva del contrato, en la que se acuerda la no aceptacion
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de la recepcion del equipo operativo y como consecuencia de lo anterior
pudo tramitar la resolucion unilateral del contrato. De este modo lo que
sigue, a efectos de la prescripcion alegada, viene dado por la nulidad por
caducidad de los procedimientos administrativos de 1996 y 1998, y la en-
trada en juego del art. 92. 3 de la Ley 30/1992, a cuyo tenor a caducidad
no producira por si sola la prescripcion de las acciones del particular o de
la Administracion, pero los procedimientos caducados no interrumpiran el
plazo de prescripcion”.

Asi se considera que: “Pues bien, esta Sala ha de ratificar la solu-
cion razonable de la sentencia recurrida, sin que pueda prevalecer la
tesis de la Administracion recurrente de que nos encontramos, en el acto
que deniega la recepcion, ante un acto de tramite, por lo que sera el acto
de resolucion el que inicie el plazo de prescripcion. No puede aceptarse
esta solucion que dejaria en manos de la Administracion * sine die * el
inicio del plazo de prescripcion. Se opone a ello el principio de seguri-
dad juridica que exige que los plazos de prescripcion tengan sefialado
un dia de inicio claro, y en el presente caso, no puede olvidarse que,
en un sistema administrativo, donde la Administracion goza de amplios
privilegios frente al administrado, especialmente el de la autotutela de-
clarativa, el plazo de prescripcion para resolver no puede confundirse
con el plazo de prescripcion para ejercitar la accion ante los organos
jurisdiccionales, pues a la Administracion le basta con decidir la reso-
lucion unilateralmente, sin necesidad de acudir ante dichos organos. En
consecuencia, el plazo para declarar la resolucion comienza conforme a
la normativa del Codigo Civil aplicada por la sentencia recurrida, desde
que la resolucion pudo ejercitarse y no desde la fecha de la resolucion,
que daria lugar al inicio del plazo de caducidad para su impugnacion ju-
risdiccional, o en otro caso al de la posible prescripcion de la ejecucion
del acto administrativo resolutorio.

Alega la recurrente que la Administracion no puede resolver sin un
procedimiento previo y a través de la formacion de la voluntad del organo
resolutorio. Pero esas exigencias, desde luego no justifican las dilaciones
observadas en el presente caso, y la anormal actuacion administrativa
que en dos ocasiones tuvo que declarar la caducidad del procedimiento.
En consecuencia la Administracion ha de resolver dentro de los plazos
determinados legalmente, sin que su incumplimiento pueda ser utilizado
en perjuicio de terceros.

Por otro lado sostiene la recurrente que existen numerosos actos ad-
ministrativos que en cualquier caso habrian interrumpido la prescripcion,
pero lo cierto es que esos actos administrativos formaban parte de un pro-
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cedimiento declarado caducado, por lo que de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 92. 3 de la Ley 30/1992 la caducidad no producira
por si sola la prescripcion de las acciones del particular o de la Adminis-
tracion, pero los procedimientos caducados no interrumpiran el plazo de
prescripcion, como sostiene acertadamente la sentencia y nosotros com-
partimos.

Y desde luego el hecho de que la Administracion deba perseguir los
intereses generales, a tenor de lo dispuesto en el articulo 103 de la nor-
ma constitucional no supone que la interpretacion que hace acerca de la
prescripcion deba prevalecer, pues sometido el acto al conocimiento de los
organos jurisdiccionales, su posicion procesal es exactamente la misma
que la de cualquier parte del procesoy.

Calculo del Objetivo de coste de un contrato

STS, seccion 7.2, de 28 de junio de 2016, Recurso: 1506/2015, Ponente
D. José Diaz Delgado.

Se analiza en la presente Sentencia la Resolucion del ministro de De-
fensa, de fecha 7 de noviembre de 2012, por la que se acuerda aprobar el
Objetivo de Coste establecido por el GEC en su Informe Técnico Comple-
mentario 2011004, para el Expediente 20034005 Paquete 1 (MLU), Mod. 5.%
(GEL) y Mod. 6.* (PMM), como el que se ha de aplicar para la determina-
cion de los precios finales que exigen las clausulas de su Pliego de clausu-
las administrativas particulares, por ajustarse a lo establecido en la clausula
30 del mismo, y asimismo, resultar su sistema de determinacion, conforme
a la Norma primera, de la Orden 283/1998, de 15 de octubre, sobre presen-
tacion y auditoria de ofertas y normas sobre los criterios a emplear en el
calculo de costes en determinados contratos de suministro, de consultoria
y asistencia y de los servicios del Ministerio de Defensa que se adjudiquen
por el procedimiento negociado.

El Tribunal Supremo estimé el recurso de casacion interpuesto por la
empresa recurrente fallando que: «Ha lugar recurso de casacion numero
02/1506/2015, interpuesto por CONSTRUCCIONES A S.A. representada
por el Procurador Don Jacobo Gandarillas Marco, interpuesto contra la
sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de marzo de 2015. 2.- Estimamos
el recurso contencioso-administrativo numero 1/2013 , interpuesto contra
la Resolucion del Ministro de Defensa, de fecha 7 de noviembre de 2012,
por la que se acuerda aprobar el Objetivo de Coste establecido por el
GEC en su Informe Técnico Complementario 2011004, para el Expediente
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20034005 Paquete 1 (MLU), Mod. 5¢ (GEL) y Mod. 6 (PMM), como el
que se ha de aplicar para la determinacion de los precios finales que exi-
gen las clausulas de su Pliego de clausulas administrativas particulares,
por ajustarse a lo establecido en la clausula 30 del mismo, y asimismo,
resultar su sistema de determinacion, conforme a la Norma primera, de
la Orden 283/1998, de 15 de octubre, sobre presentacion y auditoria de
ofertas y normas sobre los criterios a emplear en el calculo de costes en
determinados contratos de suministro, de consultoria y asistencia y de
los servicios del Ministerio de Defensa que se adjudiquen por el proce-
dimiento negociado, y 1° Anulamos integramente la Resolucion n° 12 del
Ministro de Defensa de 7 de noviembre de 2012, por la que se aprueba el
objetivo de coste del Paquete de trabajo 1 del Contrato para la moderni-
zacion de media vida de los aviones F-18, junto con sus modificaciones,
y se fija este objetivo de coste en 614.392,25 horas segun los calculos
del Informe técnico complementario del GEC de fecha 7 de diciembre de
2011; y 2° Ordenamos dictar una nueva resolucion en la que, a los efectos
de la determinacion de la retribucion del contratista, se fije el objetivo de
coste del Paquete de trabajo 1 del Contrato, junto con sus modificacio-
nes, en el numero de horas realmente incurridas durante su ejecucion:
729.113,42 horas. Con expresa imposicion de las costas procesales del
recurso contencioso-administrativo a la Administracion demandada hasta
la suma mdxima de 3000 euros».

El Tribunal Supremo considero que: «...no se desprende de la clausula
30 que la valoracion del objetivo de coste haya de determinarse en un
determinado momento historico de la realizacion del contrato, sino to-
mando en cuenta precisamente el coste medio de la revision de los diez
primeros aparatos y en consecuencia el haberlo hecho al final del contrato
no quiebra ningun elemento esencial del contrato, pues en ese momento
se tendra en cuenta el objetivo de coste, con su proyeccion a todo el con-
tenido del contrato. Sostiene la recurrente que la no fijacion del objetivo
de coste tras la revision de los diez primeros aviones, le impidio ajustarse
al mismo en lo sucesivo mediante un incentivo de ahorro. Sin embargo no
se acreditan danos porque la fijacion del incentivo de coste se produzca al
final del contrato, en primer lugar porque quien debe conocer el objetivo
de coste es el contratista, sin perjuicio de que la Administracion pudiera
mostrar su disconformidad a posteriori, con las consecuencias juridicas
correspondientes, siempre impugnables por aquél. En conclusion no se
ha acreditado que la falta de fijacion del objetivo de coste al finalizar el
contrato se haya traducido en un dario material para el recurrente, por lo
que el motivo ha de ser desestimadoy.
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Asimismo sefialaba el Tribunal que: «La cuestion no es si la curva de
aprendizaje en un contrato de servicios como el que ahora analizamos
pueda incluirse en el objetivo de coste del contrato, en tanto se entiende
que la experiencia adquirida en la revision de los aviones redundara en un
menor numero de horas dedicadas a la misma, con el consiguiente ahorro,
sino si se ha incluido o no en el presente contrato, y es evidente que no, y
dados los claros términos de la clausula 30 antes transcrita, el hecho de
que suela incluirse en otros casos, en nada influye en el hecho de que su
ausencia en el presente contrato, unicamente imputable a quien realizo y
aprobo el pliego de condiciones, haya de perjudicar al recurrente, debien-
do regirse dicho contrato exclusivamente por lo previsto en las condicio-
nes del mismo. Por todo ello entendemos que el motivo ha de ser acogido
y en consecuencia procede casar la sentencia recurrida, sustituyéndola
por otra que estime el recurso contencioso- administrativo en este punto,
sin necesidad de entrar en el resto de los motivos, el tercero relativo a la
supuesta vulneracion de los articulos 217, 319, 336, 335, 347 y 348 de la
LECY, en relacion con el 24.1 de la CE , en el que se alega arbitraria valo-
racion de la prueba en cuanto a la valoracion por la sentencia de la curva
de aprendizaje, y el cuarto, también al amparo del articulo 88.1.d) de la
LJCA sobre la aplicacion de la doctrina del enriguecimiento injustoy.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Solicitud de indemnizacion limitacion del derecho de edificacion
derivado de la existencia de servidumbres legales aeronauticas

STS, seccion 6.2, de 3 de marzo de 2016, Recurso: 3012/2014, Ponen-
te: Wenceslao Francisco Olea Godoy.

La presente Sentencia, estudiando las diferencias entre confianza legi-
tima y responsabilidad, desestima el recurso interpuesto contra el Ministe-
rio de Defensa por cuanto ni se recurrio las declaraciones de la Adminis-
tracion militar para hacer efectivo su derecho de edificacion, con respeto
de las servidumbres legales impuestas por la instalaciones del aeroédromo
militar, ni la decision del Ministerio de Defensa fue discrecional, porque
no puede serlo la decision encaminada a la defensa de las servidumbres
legales impuestas por la instalaciones del aerodromo militar.

Asi se analiza por el Tribunal Supremo: «...hay constancia en las ac-
tuaciones que la Comision de Urbanismo que procedio a la aprobacion
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de los instrumentos del planeamiento en que se legitimaban las licencias
urbanisticas que se le habian otorgado por el Ayuntamiento, se habia dado
traslado a la Administracion General del Estado, via Subdelegacion del
Gobierno en Granada, sin que por parte del Ministerio de Defensa se
opusiera objecion alguna en relacion con las limitaciones que para los
terrenos afectados por dichos planes comportaban las ahora invocadas
servidumbres aeronduticas. De ahi se concluye que la recurrente *“ actuo
razonablemente confiando en que el Estado no tenia ninguna objecion al
planeamiento municipal, lo que implicaba que el mismo no afectaba a ser-
vidumbres aeronduticas y que todos los informes, incluidos los referentes
a las posibles afecciones a la defensa nacional habian sido emitidos sin
salvedades.” Al pretender posteriormente el Estado que la ejecucion del
planeamiento vulneraba las servidumbres de la base aérea, fue contra sus
propios actos y quebro el principio de confianza legitima, lo que conlleva
la posibilidad de ejercitar una accion de responsabilidad patrimonial por
los perjuicios ocasionados.

Suscitado el debate en la forma expuesta el motivo merece una de-
limitacion ya desde el punto de vista formal que trasciende a lo que con
el mismo se pretende. En efecto, no podemos olvidar que el recurso de
casacion, por tratarse de una recurso extraordinario, no autoriza a un
examen completo del debate que se suscito en la instancia o, si se quiere,
a una revision nueva de la legalidad de la actividad administrativa que fue
objeto de impugnacion ante el Tribunal “a quo”; al modo que autorizan
los recurso ordinarios, como es el de apelacion. En la casacion, el objeto
no es aquella actividad, sino la propia sentencia impugnada, porque la
finalidad del recurso no es otra que la de controlar que los Tribunales de
instancia, al dictar sentencia, proceden a la aplicacion de las normas y
Jjurisprudencia que fueran procedentes a la cuestion ante ellos suscitada.
Por todo ello, los motivos del recurso han de estar referidos, en su formu-
lacion y fundamentacion, a la propia sentencia recurrida y no a las cues-
tiones suscitadas en la instancia.

Se han hecho las anteriores consideraciones porque en la fundamen-
tacion del motivo se aprecia una exposicion parcial e incompleta de lo
que se ha decidido y razonado por la Sala de instancia y se omiten las
referencias a lo ya examinado en la sentencia recurrida. En efecto, bien es
verdad que la pretendida vulneracion del principio de confianza legitima
habia sido ya invocada en la demanda de la recurrente como fundamento
de la pretension accionada. Precisamente por esa invocacion, la sentencia
de instancia hace referencia al mencionado principio, como se ha visto
en su trascripcion, porque no es cierto, como se aduce en el escrito de
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interposicion, que el Tribunal de instancia se limitase a declarar que el
ministerio de Defensa no tenia informacion alguna del planeamiento mu-
nicipal. Como se ha visto antes, lo que se declara por la sentencia es, de
un parte, que esa manifestacion se hace en el ultimo parrafo del funda-
mento cuarto y como corolario del régimen de las servidumbres legales
que se examinan en el mismo. De otra, que el auténtico fundamento de la
desestimacion de la alegacion referida a la vulneracion del principio de
confianza legitima invocada en la demanda se contienen en el fundamento
quinto, donde se deja constancia que no puede aceptarse que se hubiesen
“lesionado” los derechos “reales y patrimoniales” de la recurrente por-
que no existian auténticos “‘derechos consolidados” sino que, en su caso,
existian “meras expectativas”. Y para ello se funda la sentencia en la mis-
ma actuacion de la propia recurrente, dejando constancia la sentencia de
la aceptacion de las decisiones adoptadas por la Administracion militar
para salvaguardar sus derechos, como ya hemos visto en la trascripcion
de la sentencia. Es decir, a juicio de la Sala de instancia, fue la propia
actuacion de la recurrente quien se aquieto a lo decidido por el Ministerio
de Defensa para la efectividad de los derechos a la edificacion, conforme
a las licencias que se le habian concedido por el Ayuntamiento, de ahi que
se rechazase la pretendida vulneracion del principio de confianza legitima
que, manifiestamente encaja mal con ese aquietamiento a las decisiones
de la Administracion.

Lo expuesto es relevante para resolver el motivo de casacion que exa-
minamos, porque ya en su planteamiento desconoce lo declarado por la
sentencia de instancia, debiendo serialarse que no nos es dable proceder a
revisar los hechos de que se parte en la sentencia recurrida porque, entre
otros motivos, no han sido cuestionados. Ello obliga a concluir que ha sido
la misma actuacion pasiva de la recurrente la que ha supuesto la efectivi-
dad de las modificaciones que se dicen haber impuesto en la ejecucion de
las obras legitimadas por las licencias, aquietindose a lo declarado por
la Administracion en cuanto a la salvaguarda de esas limitaciones legales
que imponen las servidumbres ya constituidas y los derechos reconocidos
en las licencias concedidas, como se declara en la sentencia de instancia.
Todo ello comporta rechazar la pretendida invocacion de la vulneracion
de la confianza legitima que es lo que constituye el objeto del motivo que
examinamos.

No obstante lo anterior, de por suficiente para rechazar el motivo que
examinamos, no esta de mas que recordemos, siguiendo lo ya declara-
do en nuestra sentencia de 30 de octubre de 2012, dictada en el recurso
1657/2010, que “ el principio de la confianza legitima tiene su origen en
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el Derecho Administrativo Aleman (Sentencia de 14 de mayo de 1956 del
Tribunal Contencioso-Administrativo de Berlin), del que fue recepcionado
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea que lo acoge ya en las
sentencias de 22 de marzo de 1961 y 13 de julio de 1965 (Asunto Lemmerz-
Werk) y se acepta como un principio general del Derecho Comunitario
(STS de 22 de Marzo del 2012, recurso 2998/2008). En Derecho Adminis-
trativo Espaniol, regido por el principio de legalidad estricta de inspira-
cion francesa, la institucion no fue acogida hasta ya tardiamente, si bien la
Jurisprudencia de esta Sala aplico la confianza legitima como fundamento
del examen de legalidad de las actuaciones administrativas (entre otras,
en las sentencias de 1 de febrero de 1990 , 13 de febrero de 1992, 17 de
febrero , 5 de junio, 28 de julio de 1997, 10 de mayo , 13 y 24 de julio de
1999, 4 de junio de 2001 y 15 de abril de 2002 , citadas en la de 22 de
marzo de 2012, ya mencionada), vinculando la confianza legitima con los
principios mas generales de la seguridad juridica y buena fe, de larga tra-
dicion en nuestro Derecho Administrativo (SSTS 10 de mayo de 1999 y la
de 26 de abril de 2012). Nuestro Legislador, con ocasion de la reforma de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun de 1999, incorpora la confianza legitima
en el articulo 3, referido a los principios generales a los que debe adaptar
su actividad la Administracion Publica.

Conforme a lo declarado por la antes mencionada sentencia de 6 de
julio de 2012 el principio de confianza legitima comporta que “la autori-
dad publica no pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la espe-
ranza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de aquélla,
v en funcion de las cuales los particulares han adoptado determinadas de-
cisiones. O dicho en otros términos, la virtualidad del principio invocado
puede suponer la anulacion de un acto o norma y, cuando menos, obliga a
responder, en el marco comunitario de la alteracion (sin conocimiento an-
ticipado, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan
acomodar su conducta y proporcionadas al interés publico en juego, y sin
las debidas medidas correctoras o compensatorias) de las circunstancias
habituales y estables, generadoras de esperanzas fundadas de manteni-
mientoy.

En esa misma linea se declara en la sentencia de 20 de septiembre de
2012 (recurso 5511/2009) que la institucion “... encuentran su fundamento
ultimo en la proteccion que objetivamente requiere la confianza que funda-
damente se puede haber depositado en el comportamiento ajeno y el deber
de coherencia de dicho comportamiento...”. Se declara en la misma sen-
tencia, con cita especial de la de 15 de abril de 2005 (recurso 2900/2002),
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en relacion con las consecuencias de la actuacion contraria a la confianza
legitima, “que si la Administracion desarrolla una actividad de tal natu-
raleza que pueda inducir razonablemente a los ciudadanos a esperar de-
terminada conducta por su parte, su ulterior decision adversa supondria
quebrantar la buena fe en que ha de inspirarse la actuacion de la misma
v defraudar las legitimas expectativas que su conducta hubiese genera-
do en el administrado. También lo es que ese quebrantamiento impondra
el deber de satisfacer las expectativas que han resultado defraudadas, o
bien de compensar economicamente el perjuicio de todo tipo sufrido con
motivo de la actividad desarrollada por el administrado en la creencia de
que su pretension habria de ser satisfecha...”. Ese criterio se reitera fre-
cuentemente por la Jurisprudencia de esta Sala como pone de manifiesto
las citas que se contienen en la sentencia de 9 de julio de 2012 (recurso
6433/2010).

En cuanto a los elementos de la confianza legitima, aparece como ele-
mento basico para su apreciacion que el ciudadano tenga, en palabras de
la sentencia de 26 de abril de 2012, antes citada, la “creencia racional
y fundada” de que por actos anteriores, la Administracion adoptard una
determinada decision. Ello no asimila la confianza legitima con el prece-
dente administrativo, porque en éste lo que existe es una previa decision
de la Administracion que, para un supuesto ulterior, no puede desconocer
sin la preceptiva motivacion, conforme a lo que se impone en el articulo 54
de le Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, pero sin trascendencia indemnizatoria.
En la confianza, la actuacion administrativa a considerar estd en el mismo
procedimiento, en el que por las decisiones que se han adoptado por la
Administracion existe la creencia racional y fundada de que la decision
definitiva, la resolucion, tendra un determinado sentido para el ciudadano
que, en esa creencia, ha realizado unos gastos y generado unas expectati-
vas. Ese elemento psicologico de la confianza legitima se erige en elemen-
to esencial de la institucion y se viene exigiendo de manera reiterada por
la Jurisprudencia de esta Sala. En este sentido se declara en la sentencia
3 de julio de 2012 (recurso 6558/2010): “... La proteccion de la confianza
legitima no abarca cualquier tipo de conviccion psicologica subjetiva en el
particular, siendo tan solo susceptible de proteccion aquella <confianza>
sobre aspectos concretos, que se base en signos o hechos externos produ-
cidos por la Administracion suficientemente concluyentes...”.

Lo que caracteriza a la confianza es que la propia Administracion ha
venido adoptando decisiones, en el mismo procedimiento, que han gene-
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rado esa creencia racional y fundada de que se adoptard una decision
favorable a la peticion del interesado.

Pero de las propias decisiones de esta Sala, se ha de concluir en un
importante y relevante elemento para configurar la confianza legitima, a
saber, que la concreta actuacion que se espera en esa confianza sea con-
forme al Ordenamiento (sentencia ultimamente citada), es decir, es pre-
ciso que la actuacion de la Administracion, con su conducta, induzca al
administrado “a creer que la actuacion que él desarrolla es licita y ade-
cuada en Derecho” (sentencia de 3 de julio de 2012, dictada en el recurso
6558/2010). En ese mismo sentido se ha declarado que no puede ampa-
rarse en la confianza legitima “la mera expectativa de una invariabilidad
de las circunstancias”, como se declara en la sentencia de 22 de marzo de
2012 (recurso 2998/2008), en la que se concluye que no puede mantenerse
irreversible un comportamiento que se considera injusto.

Dando un paso mas en esa vinculacion entre actuacion basada en la
confianza legitima, la Jurisprudencia viene excluyendo la posibilidad de
apreciarla cuando la actuacion de la Administracion no esta sujeta a una
potestad discrecional. Como declara la sentencia de 10 de septiembre de
2012 (recurso 5511/2009), --por cierto, referida a un supuesto similar al
de autos y que ha de servir para el examen de las cuestiones que se sus-
citan en la demanda-- “la plena satisfaccion de la pretension desatendi-
da no puede obtenerse en aquellos supuestos en los que esta excluido el
ejercicio de la potestad discrecional de la Administracion y sometida su
decision al cumplimiento de determinados requisitos legales, cuya caren-
cia ha de impedir acceder a lo solicitado. En estos supuestos el quebran-
tamiento del principio de confianza legitima tan solo podra llevar consigo
la posibilidad de ejercitar una accion de responsabilidad patrimonial por
los perjuicios ocasionados al administrado como consecuencia del mismo
(...)". Se hace con ello referencia a la idea, que se contiene en la demanda,
de que la confianza legitima ha de entrar en juego cuando no se trate de
una actividad reglada, porque en tales supuestos el resarcimiento debera
canalizarse por la via de la responsabilidad patrimonial; es decir, en tales
supuestos la actividad reglada habra generado, en su caso, un auténtico
derecho cuyo resarcimiento debera canalizarse por esa institucion de la
responsabilidad, cuyo alcance es el valor economico del derecho frustra-
do; en tanto que en la confianza legitima, precisamente por esa incidencia
en la actividad discrecional de la Administracion, tan solo genera el dere-
cho de resarcir los gastos o darios ocasionados en la actuacion desplegada
por el ciudadano, en la creencia racional y fundada y basada en hechos de
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entidad suficiente, de que se produciria una determinada actividad por la
Administracion, sin afeccion a derecho concreto.

Como se declara en la sentencia de 9 de julio de 2012 (recurso
6433/2010) “...no seria correcto deducir de esta doctrina que pueda exi-
girse a la Administracion la efectiva satisfaccion de lo demandado cuando
ésta haya de ajustarse a una conducta normativamente reglada y se apre-
cie la ausencia de uno de los requisitos que permitan el otorgamiento de lo
solicitado. Es decir: la plena satisfaccion de la pretension desatendida no
puede obtenerse en aquellos supuestos en los que esta excluido el ejercicio
de la potestad discrecional de la Administracion y sometida su decision al
cumplimiento de determinados requisitos legales, cuya carencia ha de im-
pedir acceder a lo solicitado”. Y se concluye en la mencionada sentencia
que “ha de insistirse en que la regulacion legal no se ve alterada por el
principio de confianza legitima.” (FJ 3°)

(...)Es cierto, como en el motivo casacional se razona, que no puede
asimilarse la confianza legitima con la institucion de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones, ya que en esta existe una auténtica
frustracion de un derecho, en tanto que en aquella basta con la existencia
de esa creencia de que la Administracion va actuar de una determinada
manera, por la creencia generada con los actos previos ocasionando una
serie de gastos que han de ser resarcidos; pero no supone ello que la Sala
de instancia haya confundido ambas instituciones de contenido bien dife-
rente; porque en el caso de autos, ni cabe apreciar aquella creencia razo-
nable y fundada ni cabe apreciar la existencia de unos gastos que se hayan
visto decepcionados porque la actuacion de la recurrente demuestra una
desidia ante el informe desfavorable -y no definitivo- impropia de la actua-
cion que habia mostrado erigiéndose en promotora del Proyecto. Razones
todas que obligan a rechazar el motivo examinado. (FJ 5°)”

Pues bien, teniendo en cuenta lo expuesto, no puede estimarse que en
el presente supuesto nos encontremos con un supuesto de actuacion de la
recurrente con base en la confianza legitima generada por las resoluciones
en que se le otorgaron las licencias urbanisticas. En primer lugar, porque
como ya dijimos antes y deja constancia la Sala de instancia en su sen-
tencia, es indudable que si la recurrente se aquieto a lo declarado por la
Administracion militar para hacer efectivo su derecho de edificacion, con
salvaguarda de las servidumbres legales impuestas por la instalaciones
del aerodromo militar, dificilmente puede hablarse de ese actuar basado
en aquellas licencias que ella misma, en su efectividad, estuvo dispuesta
a rectificar.
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De otro lado, es necesario constatar que, conforme se ha dicho, la
Jurisprudencia diferencia entre la confianza legitima y la responsabilidad,
como instituciones bien diferentes, sin perjuicio de sus efectos, y que en el
recurso se confunden, precisamente porque aquella se funda en la creencia
psicologica y la segunda en la efectividad del derecho vulnerado, en cuan-
to aquella puede entrar en juego cuando no existan potestades regladas.
En el caso de autos no existe esa vulneracion del derecho, precisamente
porque la decision que se reprocha a la Administracion no es discrecional,
porque no puede serlo aquella decision encaminada, en su caso, a la de-
fensa de las servidumbres legales o, si se quiere y evitando la asimilacion
de la institucion con los clasicos derechos reales, con la limitaciones que
la ley impone a la propiedad con fundamento en el articulo 33 de la Cons-
titucion.

Y es que no puede silenciarse una cuestion que se ha obviado en todo
el proceso. En efecto, se ha omitido traer al proceso las resoluciones en las
que se otorgaron las licencias, resoluciones olvidadas en todas las alega-
ciones de la recurrente, cuando esas resoluciones, por su misma naturale-
za, precisamente por tratarse de actos de autorizacion, de una parte, son
actos reglados, de otra, son actos que se atienen al control de legalidad de
la actuacion de los particulares en el ambito exclusivamente urbanistico.

La consideracion de las resoluciones en que se conceden las licencias
de urbanismo como resoluciones en que se ejercita un control de legali-
dad se configuran como actos reglados en que la Administracion no ejerce
potestades discrecionales, porque ese control ha de atenerse a lo que se
impone en el planeamiento. Y si ello es asi, y conforme ya hemos visto al
delimitar el concepto de la confianza legitima, no es admisible esa invoca-
cion cuando se trata de actos de tal naturaleza.

De otra parte, y como complemento de lo expuesto, precisamente por
constituir las licencias urbanisticas un control previo de la actividad a
desarrollar en la propiedad de los particulares conforme a lo establecido
en el planeamiento, se hace dejacion de aquellos otros presupuesto de la
concreta actividad a desarrollar se impongan por normativa de otra na-
turaleza. De ahi la salvedad que siempre en nuestro Derecho han tenido
las licencias sobre la necesidad de obtener las restantes autorizaciones
que fueran necesarias. Asi lo exige el articulo 169, en su parrafo primero,
de la Ley de la Asamblea de Andalucia 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia, en la que se impone la necesidad
de obtener licencia urbanistica municipal para los actos de “construccion
o edificacion e instalacion”, pero ello * sin perjuicio de las demds autori-
zaciones o informes que sean procedentes”. Es decir, se dejaba a salvo la
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necesidad de otro tipo de autorizaciones que fueran necesarias por afectar
a los concretos actos pretendidos por el duerio de los terrenos.

Teniendo en cuenta ese condicionante de las licencias urbanisticas,
debe tenerse en cuenta la normativa en materia de servidumbres aéreas
que recaian sobre los terrenos a los que se hace referencia en la sentencia
de instancia y en las resoluciones de la Administracion en el expediente.
Tales resoluciones, que tienen como presupuesto precisamente esa necesi-
dad de solicitar esa autorizacion vinculada a esas servidumbres y que es
donde se enmarcaria la resolucion de la Administracion, que la recurrente
dejo firme y consentida, en las que se determinaba la forma en que podria
ejercitar su derecho a edificar sin afectar a las servidumbres impuestas al
servicio del aerédromo.

Bien es verdad que seria el planeamiento general donde encontraran
claro acomodo la compatibilidad entre las limitaciones que el derecho a la
transformacion urbanistica imponen estas servidumbres legales y las pre-
visiones del planeamiento, compatibilidad que, en efecto, deberian cana-
lizarse por la via de la emision de informe de la correspondiente Adminis-
tracion en favor de la cual se imponen esas servidumbres y el planificador.
Sin embargo, es lo cierto que esas servidumbres, por su propia naturaleza,
se imponen directamente por la ley y, como se ha dicho reiteradamente
por la Jurisprudencia, se adaptan mal a la vieja institucion romanista de
la servidumbre, porque constituyen el marco normal del derecho de pro-
piedad, de conformidad con lo establecido en el articulo 33 de la Consti-
tucion. Y en este sentido es el articulo 51 de la Ley de Navegacion Aérea
(Ley 48/1960, de 21 de julio) a que se hace referencia en la sentencia de
instancia la que excluye la obtencion de facultades con base al derecho
de propiedad, que es a lo que se refieren las licencias, por imponerse al
mismo contenido del derecho.

Procede desestimar el motivo primero del recursoy.

PERSONAL

Impugnacion del Reglamento de ingreso y promocion y de
ordenacion de la enseilanza de formacion en las FAS. Limite de edad
maxima

STS, seccion 7.2, de 28 de enero de 2016, Recurso: 480/2014, Ponente
D. Pablo Maria Lucas Murillo De La Cueva.
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El Tribunal Supremo, tras a analizar la impugnacion del Reglamento,
desestima el recurso promovido por una Asociacion contra el limite de
edad maximo establecido para incorporarse, por promocion interna, a las
escalas de oficiales de los Cuerpos Generales y de Infanteria de Marina.

Asi considera el Alto Tribunal: « CUARTO.- Segun se ha visto, la de-
manda pretende que declaremos que los suboficiales estan exentos de los
limites de edad establecidos, tras su modificacion por el Real Decreto
378/2014, por el articulo 16.1 a) 3°del Real Decreto 35/2010. No pide que
declaremos nulo ese apartado que seria lo procedente desde el momento
en que sostienen que las edades mdaximas que establece son discriminato-
rias, es decir contrarias a la igualdad proclamada por el articulo 14 de
la Constitucion y afirmada por su articulo 23.2 en relacion con el derecho
a acceder a la funcion publica el cual comprende, segun reiterada juris-
prudencia, el de permanecer en ella y seguir la carrera administrativa
correspondiente.

No obstante, dado que el Abogado del Estado no ha planteado objecio-
nes por esa causa y que es posible entender que, en realidad, la pretension
de exencion lo es primordialmente de declaracion de nulidad, atribuire-
mos este sentido al suplico de la demanda por ser la solucion mas favora-
ble al derecho a la tutela judicial efectiva de la parte recurrente.

En todo caso, el recurso debe ser desestimado porque ni el Real De-
creto 378/2014 carece de motivacion en el punto controvertido, ni carece
de justificacion la fijacion de los limites de edad finalmente recogidos en la
nueva redaccion del articulo 16.1 a) 3° del Real Decreto 35/2010.

QUINTO.- Comenzando por la motivacion, hemos de indicar que, en
efecto, su preambulo alude varias veces a la cuestion.

Asi comienza diciendo que:

“Se introducen varias modificaciones en el Reglamento de ingreso y
promocion y de ordenacion de la enserianza de formacion en las Fuerzas
Armadas, que se refieren, principalmente, al peso especifico que corres-
ponde al concurso en los procesos de seleccion por concurso-oposicion,
v a los requisitos generales y por razon de edad que han de reunir los
aspirantes para participar en los procesos de seleccion para cursar las
ensefianzas de formacion”.

Prosigue de este modo:

“En otro orden de cosas, el marco normativo que garantiza la selec-
cion sobre la base de los principios constitucionales de igualdad, mérito
vy capacidad, y la diferente duracion de las actuales ensenianzas univer-
sitarias, aconsejan modificar al alza el requisito especifico de edad para
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poder participar en los procesos de seleccion. De este modo se asegura
la igualdad de oportunidades en cuanto a numero de convocatorias a las
que se pueden presentar los posibles aspirantes. A su vez, se posibilita
un aumento en el numero de aspirantes en los procesos de seleccion, re-
dundando en el aspecto cualitativo del personal que se incorpora a las
Fuerzas Armadas”.

En consecuencia, anade:

“Se introducen las siguientes modificaciones en el articulo 16.1, letras
a) y b), del Reglamento de ingreso y promocion y de ordenacion de la
ensefianza de formacion en las Fuerzas Armadas: se establecen edades
maximas diferentes en funcion de la titulacion que se posea para la forma
de ingreso directo con exigencia previa de titulacion para las escalas de
oficiales de los Cuerpos Generales y de Infanteria de Marina, se reduce el
limite maximo de edad para la forma de ingreso por promocion sin exigen-
cia previa de titulacion para el Cuerpo General del Ejército del Aire en la
especialidad fundamental Vuelo, se especifican edades maximas diferentes
para el ingreso en la escala de Oficiales del Cuerpo Militar de Sanidad,
sin exigencia de titulacion universitaria previa, cuando se exijan al menos
120 ECTS superados del titulo de graduado en Medicina o, en su caso,
160 créditos del de Licenciado en Medicina, y finalmente se incluye un
aumento de edad para facilitar los procesos de promocion de los militares
profesionales”.

Si vamos al expediente, comprobaremos que, tal como observa la con-
testacion a la demanda, en el expediente se hace referencia expresa a la
edad maxima exigida para acceder a la Escala de Vuelo del Ejército del
Aire (folio 7). Al respecto, el General Segundo Jefe del Estado Mayor del
Ejército del Aire pide que se incluya en el proyecto el limite de los 24 anos
en vez de los 31 arios porque “Esta reduccion del limite de edad pretende
favorecer la posible publicacion de plazas para el acceso por promocion a
la especialidad fundamental (de) vuelo de tal forma que se pueda garanti-
zar una edad optima para responder tanto a las exigencias de la ensenan-
za en vuelo como al posterior desarrollo profesional de la especialidad, ya
que con el actual limite la posible edad de ingreso se considera excesiva-
mente elevada para dicha especialidad”.

Por su parte ASFASPRO, en el tramite de audiencia, dijo, en general
a proposito de los limites de edad que los establecidos en el nuevo texto
del reglamento no pueden dejar vacia de contenido la reserva de plazas
prevista en el articulo 62 de la Ley 39/2007 y que seria un fraude de ley

“establecer limites de edad imposibles y ajenos a la piramide de edades
real del colectivo al que se dirige la promocion”. En este punto apunto que
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el 11,50% de los suboficiales tiene menos de 35 anios y el 5,5% menos de
31 arios y que “los limites actuales no tienen en cuenta la edad de la escala
de suboficiales y hacen, en la practica, muy dificil la promocion del subo-
ficial. Se produce una reserva de plazas lastrada por los limites de edad”.

Ya sobre el extremo controvertido --la redaccion del articulo 16.1 a) 3°--
que finalmente se aprobaria, ASFASPRO alego:

“Se propone su modificacion: 3° Ingreso por promocion sin exigencia
previa de titulacion universitaria: 34 anos.

Justificacion:

Solo el 5,5 de los suboficiales es menor de 31 arios, y menos del 0,02%
son menores de 24 arios. Este limite es irreal y supone un fraude de ley a la
reserva de plazas que el articulo 62 de la Ley establece.

Siguiendo el criterio expuesto en la enmienda tercera, la edad limite
de 38 anios permite la promocion de aproximadamente el 20% del colec-
tivo. Los ingresados en las academias de oficiales con 37 anos, saldrian
de teniente con 42 anos de edad y 19 de servicio por delante, tiempo mas
que suficiente para amortizar la ensenanza recibida. Probablemente no
alcancen los empleos de general, al igual que otros cientos que entraron
con 18 anos en la academia, ya que el ascenso a estos empleos se realiza
por el sistema de eleccion.

Teniendo en cuenta la posibilidad legal de repeticion de varios cur-
sos escolares en la academia de oficiales, la evolucion de las plantillas
actuales de oficiales de los Cuerpos Generales e Infanteria de Marina,
la propuesta elevada por ASFASPRO al Pleno del Consejo de Personal
sobre este asunto, y con el fin de aumentar las posibilidades de llegar a los
empleos superiores, se considera aceptable durante el presente cuatrienio
la edad de 34 aiios”.

Al contestar a estas alegaciones y a las que relacionaban la edad maxi-
ma exigible para promocionar a la escala de oficiales en el caso de que
los suboficiales interesados procedieran de la escala de tropa y marineria,
como habia sucedido en su totalidad en las ultimas convocatorias, el infor-
me de la Direccion General de Ensefianza y Reclutamiento del Ministerio
de Defensa observo:

“Si se aplicara lo propuesto, el 20% de la plantilla determinaria un
limite de edad, requisito que seria variable segun la propuesta, como mi-
nimo cuatrienalmente, en funcion de las edades de los suboficiales en un
momento determinado. El requisito de edad no deberia establecerse con
variables que no se pueden controlar, ya que no permite un efectivo pla-
neamiento de personal.
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Estableciendo un limite concreto maximo de edad para el ingreso
permite conocer la edad maxima a alcanzar en cada empleo de la nueva
escala en la que ingrese, esto es mucho mas factible y predecible desde
el punto de vista del planeamiento de efectivos que establecer los limites
de edad en funcién de que pueda promocionar un tanto por ciento de la
plantilla de suboficiales en un momento determinado. Se establecen li-
mites de edad para ingreso por promocion, para controlar que mediante
esta forma de ingreso en determinados empleos no haya personal con
edades altas.

La edad también esta relacionada con la capacidad para desempenar
los cometidos de cada cuerpo de las Fuerzas Armadas. Los Cuerpos Gene-
rales tienen como cometidos la preparacion y el empleo de la Fuerza y del
Apoyo a la Fuerza. El personal que perteneciera a esos cuerpos no puede
tener edades elevadas en los primeros empleos porque condiciona la ejecu-
cion de dichos cometidos.

No se pretende posibilitar el ingreso por promocion a un tanto por cien-
to de la plantilla de suboficiales, tal y como se propone, sino limitar dicho
ingreso con limites de edad por cuestiones de planeamiento de efectivos.
Dicho limite permitira participar en los procesos de promocion a un tanto
por ciento de suboficiales, que sera variable en funcion de las edades de di-
cho personal en un momento determinado en el tiempo. El establecimiento
de unas condiciones u otras en orden al acceso a las Fuerzas Armadas se
acomoda a los requerimientos propios del planeamiento en materia de per-
sonal”.

“No obstante todo lo anterior, en el punto 5 de la disposicidn tran-
sitoria quinta del Reglamento se exime de los limites de edad para el
ingreso por promocion en las convocatorias hasta 2018 inclusive a los
suboficiales de los Cuerpos Generales y de Infanteria de Marina que
posean la titulacion requerida conforme a lo indicado en el articulo 17.1
b) 2° (...).

En conclusion el establecimiento de unos limites de edad tiene una
logica y razonable justificacion en el hecho de que quien pretende promo-
cionar a una escala superior lo haga con una edad suficiente no so6lo para
permitirle alcanzar ciertos empleos y con ello poseer la iniciativa nacida de
una sana ambicion, sino que, en esencia, permita satisfacer las necesidades
de las Fuerzas Armadas no tanto a corto plazo y en los primeros empleos
de la escala a la que se accede, sino también a medio y largo alcance en la
planificacion de unas Fuerzas Armadas de futuro, modernas y adaptadas a
las nuevas exigencias tecnoldgicas y de planeamiento de la defensa militar

()
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En particular, sobre la nueva redaccion del articulo 16.1 a) 3° dijo:

“(...) El personal que pertenece a estos cuerpos no puede tener edades
elevadas en los primeros empleos porque condiciona le ejecucion de (...)
[sus] cometidos.

La edad de 24 afios para (la) especialidad de vuelo es el limite maximo
optimo que se puede establecer para desempefiar eficazmente las activida-
des de vuelo. Se ha propuesto por el Ejército del Aire teniendo en cuenta lo
especificado en el parrafo anterior.

En cuanto a establecer el limite de 34 afios para aumentar el tanto por
ciento de suboficiales que podria ingresar por promocion, se remite a lo
expuesto (...)”.

Sobre lo anterior vuelve el informe del mismo centro directivo que
retine la respuesta a todas las alegaciones de las distintas asociaciones que
hicieron uso del tramite de audiencia. También se reiteraran las anteriores
consideraciones en la Memoria del Analisis de Impacto Normativo, en la
cual se anade que las modificaciones del Real Decreto 378/2014 se funda-
mentan en las conclusiones obtenidas del estudio de los resultados de las
convocatorias del afo 2013 y de los anteriores.

Y el dictamen del Consejo de Estado no hace ninglin reproche en lo
que concierne a la cuestion controvertida.

Asi, pues, hay explicaciones y justificaciones de la modificacion in-
troducida en el articulo 16.1 a) 3° del Real Decreto 35/2010 tal como, en
realidad, tiene que reconocer indirectamente la demanda.

SEXTO.- Constatado ese extremo, se trata ahora de ver si esa justifi-
cacion es suficiente y responde a razones objetivas y razonables desde el
punto de vista de la igualdad afirmada por la Constitucion.

Antes, es menester indicar que la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea sobre la que se extienden las conclusiones de los
recurrentes contempla un supuesto distinto al de este proceso. Se refiere,
en efecto, al limite de edad fijado en una convocatoria a plazas de policia
local mientras que aqui se cuestionan los que afectan a los suboficiales
para acceder por promocion a los Cuerpos de Oficiales. La diferencia es
sustancial porque no es el mismo el régimen juridico del personal de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y el del personal de las Fuerzas Armadas,
del mismo modo que no son las mismas la estructura y las necesidades de
unos y otras. Por eso, con anterioridad al pronunciamiento del Tribunal
de Luxemburgo hemos considerado contrarias a la igualdad reconocida
constitucionalmente las edades maximas establecidas para acceder a las
Escalas Ejecutiva [ sentencia de 16 de marzo de 2011 (recurso 184/2008)
y otras posteriores] y Basica [ sentencia de 18 de abril de 2012 (casacion
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3485/2011) y otras posteriores] del Cuerpo Nacional de Policia, a la Escala
de Cabos y Guardias de la Guardia Civil [ sentencia de 24 de noviembre
de 2015 (casacion 3269/2014)], a inspector del Cuerpo de Mozos de Es-
cuadra [ sentencia de 31 de enero de 2006 (casacion 2202/2000) y otras
posteriores] y a policia local [ sentencia de 29 de enero de 2015 (casacion
1242/2013)].

En cambio, en la sentencia de 4 de abril de 2011 (recurso 129/2010) no
tuvimos por discriminatorios los limites de edad fijados por el Real Decre-
to 35/2010 en su redaccion anterior al Real Decreto 378/2014. Entonces,
puestos a decidir si en el caso analizado habia motivos razonables para los
limites de edad en la promocion a la Escala de Oficiales, aceptamos esta
justificacion ofrecida por la Administracion:

“(...) las necesidades numéricas de las Fuerzas Armadas a largo pla-
7o (...) requieren (...) una carrera militar basada en la experiencia y en la
acumulacion de méritos [mediante el desempefio de] las funciones de los
distintos destinos. De tal suerte que la justificacion vendria dada por el
hecho de exigir que el suboficial que pretende promocionar a la escala de
oficiales lo haga con una edad que permita alcanzar en su carrera ciertos
empleos seglin las necesidades que en cada uno de ellos tengan las Fuerzas
Armadas. En consecuencia, el establecimiento de ciertos limites de edad
maxima, que no coincida con la edad de jubilacion o pase a la reserva en
las Fuerzas Armadas, no puede considerarse en principio irrazonable, sin
que la actora haya demostrado que los limites establecidos en concreto en
dicho precepto si lo fueran”.

Es verdad que en la sentencia de 9 de mayo de 2014 (recurso 529/2012)
declaramos nula la edad maxima fijada por el articulo 16 del Real Decre-
to 35/2010 para participar en los procesos de seleccion para el ingreso
en los centros docentes militares de formacion con el fin de incorporarse,
por ingreso directo, a las escalas de oficiales. Pero ya entonces dejamos
constancia de que era diferente la cuestion planteada sobre el acceso por
promocion de suboficiales a la Escala de Oficiales --supuesto afrontado por
la sentencia de 4 de abril de 2011 (recurso 129/2010)-- y el que se discutia
entonces: el ingreso en los Cuerpos de Intendencia del Ejército de Tierra,
de la Armada y del Ejército del Aire, en el Cuerpo Juridico Militar y en el
Cuerpo Militar de Intervencion.

En conclusiones --no en la demanda, que guarda silencio sobre ese
detalle esencial-- los recurrentes nos dicen que no hay motivos para dar
una solucion distinta segun se trate de la Escala de Oficiales en los Cuerpos
Comunes o en los Generales. Sin embargo, lo cierto es que los cometidos
de unos y otros no son los mismos y que las exigencias relacionadas con
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la edad no solo tienen que ver con la aptitud fisica, sino también con otros
factores como son las funciones a desempefiar y las necesidades derivadas
de la especifica organizacion de los cuerpos afectados. Es decir, con las
razones que tuvo en cuenta la sentencia de 9 de mayo de 2014 para juzgar
injustificados los limites de edad entonces impuestos.

Asi, en ella se dice, confrontando el caso resuelto por la sentencia de
4 de abril de 2011 con el que estaba resolviendo, que el criterio de esta
ultima no era aplicable “porque son también muy diferentes las nece-
sidades publicas concernidas en el caso por ella enjuiciado, referido al
acceso de quienes son ya Suboficiales a las escalas de oficiales, frente al
que ahora se enjuicia, pues éste versa sobre el acceso a esos especificos
Cuerpos de Intendencia, Juridico Militar y Militar de Intervencion, cu-
yas singulares funciones hace que no sean directamente extensibles los
criterios de estructuracion establecidos para otros Cuerpos Militares que
son muy diferentes en cuanto a los cometidos profesionales que tienen
atribuidos”.

Por lo demas, en la sentencia de 30 de mayo de 2012 (recurso 53/2010)
no aceptamos plantear cuestion de inconstitucionalidad sobre el articulo
3.1 e) dela Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y Marineria , en la re-
daccion que le dio la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, que fijaba la edad
mdaxima para ingresar en ellas en 29 anos.

Dijimos alli:

“La respuesta a la necesidad de ese planteamiento tiene que ser ne-
gativa, por ser convincentes los argumentos que ha venido a ofrecer la
Administracion demandada para descartar que ese polémico limite de
edad pueda considerarse injustificadamente discriminatorio y contrario al
principio de igualdad.

Esos argumentos, que aqui merecen ser asumidos, se pueden resumir
en estas ideas principales que continuan.

Que la seleccion de los militares de tropa y marineria esta dirigida a
atender las necesidades que presenten de las Fuerzas Armadas a corto y
largo plazo.

Que la debida atencion de estas necesidades aconseja la disponibili-
dad del mayor numero posible de personal que disponga de una amplia
experiencia.

Que esa amplia experiencia exige para obtenerla prolongados perio-
dos de permanencia en las Fuerzas Armadas.

Y que esa prolongada permanencia requiere, a su vez, incentivos que
la favorezcan y, uno de ellos, es posibilitar a todo aquel cuya voluntad
sea dicha permanencia el acceso a la situacion de retiro y a los derechos
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economicos inherentes al mismo, o, dicho de otra forma, debe evitarse que
la falta de expectativas de poder alcanzar esa proteccion de la situacion
de retiro sea un elemento disuasorio de la permanencia como militar de
Tropa y Marineria, ante la necesidad de buscar una opcion profesional
distinta que si facilite alcanzar una proteccion equivalente a la que com-
porta la situacion de retiro.

Estos argumentos que acaban de consignarse ponen de manifiesto que
el limite de edad aqui polémico cumple, segun recuerda el Abogado del
Estado, con esas exigencias que la jurisprudencia de esta Sala y del Tri-
bunal Constitucional ha declarado suficientes para justificar la validez
constitucional de una diferencia de trato. Y asi ha de ser considerado por
todo lo siguiente: el discutido limite de edad esta dirigido a esa finalidad
de favorecer la prolongada permanencia en las Fuerzas Armadas que an-
tes ha sido serialada; no es dudosa la legitimidad de tal finalidad por estar
conectada con la meta de una mayor eficacia de las Fuerzas Armadas; y la
limitacion que comporta dicha edad cubre también el canon de proporcio-
nalidad que resulta necesario en estos casos.

Debe, pues, concluirse, que los criterios de oportunidad utilizados por
el legislador para establecer el aqui impugnado limite de edad no vulne-
ran el principio de igualdad de acceso a las funciones publicas que reco-
nocen los articulos 14y 23 de la Constitucion”.

SEPTIMO.- A la vista de nuestros anteriores pronunciamientos, que
han considerado suficiente justificacion de las edades maximas los argu-
mentos que hemos recogido, eso mismo debemos decir ahora pues los que
apoyan la fijacion de las edades que hemos visto son de la misma natura-
leza.

Por lo demas, sucede que los recurrentes, mas alla de afirmaciones
rotundas sobre la falta de justificacion de imponer como edades mdaximas
a la promocion de los suboficiales las serialadas y de la invocacion de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, solamente nos
dicen en concreto que las exigencias fisicas son las mismas para oficiales
y suboficiales y que tampoco hay diferencias sustantivas, al margen del
empleo respectivo, entre las funciones desemperiadas por unos y otros. E
insisten en que solamente el 0,20% de los suboficiales tienen menos de 24
anos, unicamente el 5,5% es menor de 31 anos y que el 62% de los pilotos
de las Fuerzas Armadas tienen 40 arios o mas. O en que se puede acceder
por promocion a piloto de la Armada y del Ejército de Tierra con 31 aiios
mientras que a la Escala de Vuelo del Ejército del Aire no pueden hacerlo
los mayores de 24 anos.
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Naturalmente, no es posible acoger el argumento de la cuasi-identidad
que proclama la demanda de los cometidos de oficiales y suboficiales por-
que carece de todo sustento probatorio y no se compadece con la logica in-
herente a la organizacion de las Fuerzas Armadas. Cuanto aduce sobre la
igual aptitud fisica de unos y otros con independencia de la edad tampoco
es motivo para tener por irrazonables y arbitrarias las edades maximas de
31 anos y 24 afios porque la exigencia de no superar una determinada no
se explica unica y necesariamente por razones de tipo fisico pues también
obedecen a las relacionadas con los cometidos a realizar y con la planifi-
cacion de los efectivos de las Fuerzas Armadas en el medio y largo plazo.

Los recurrentes no han demostrado que sean o deban ser los mismos
los requerimientos y condiciones precisos para ingresar en la Escala de
Vuelo del Ejército del Aire y los correspondientes para ser piloto en la
Armada o en el Ejército de Tierra ni tampoco nos han dicho si en las nece-
sidades, desde el punto de vista del personal y de las funciones a realizar,
hay o no identidad. Y, por lo que hace a los porcentajes que ofrecen los
recurrentes, ciertamente no cuestionados por el Abogado del Estado, en si
mismos tampoco son suficientes para que acojamos su pretension. De un
lado porque el mecanismo de la promocion a que se refiere el articulo 62
de la Ley 39/2007 no implica que deba abrirse sin ningun tipo de condi-
cionamiento de edad o de otra naturaleza a todos los que en un momento
determinado integran las escalas de suboficiales de las Fuerzas Arma-
das. Y, de otro, porque no se nos han aportado elementos para considerar
discriminatorias esas edades y que no lo sea la de 34 arios que propuso
ASFASPRO ni se ha tenido en cuenta que esos mismos suboficiales pueden
acceder sin limite edad maxima a las escalas de oficiales si cuentan con ti-
tulacion segun la disposicion transitoria quinta del Real Decreto 35/2010.

En definitiva, procede desestimar este recursoy.

PROCESO SELECTIVO. CALIFICACION DE LA ENTREVISTA PERSONAL

STS, seccion 7.2, de 26 de mayo de 2016, Recurso: 1785/2015, Ponente
D. Nicolas Antonio Maurandi Guillén.

El Tribunal Supremo declara la nulidad de una calificacion de no apto
en el proceso selectivo para la incorporacion a la escala de cabos y guar-
dias del Cuerpo de la Guardia Civil por no haberse motivado en los térmi-
nos exigidos por la jurisprudencia.

Los hechos de los que se parte en la presente Sentencia son que el as-
pirante supero las pruebas de ortografia, conocimientos, lengua extranjera
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y psicotécnica de la fase de oposicion, con el nimero 8 en el orden de
clasificacion, y tras ser declarado apto en la prueba de aptitud fisica, fue
declarado no apto en la entrevista personal, con base en los informes de la
psicologa y de la asesora del proceso selectivo, y, tras solicitar revision, el
Tribunal de Seleccion acordo la calificacion definitiva de no apto. A partir
de aqui el Tribunal Supremo senala que: «El debido analisis de lo suscita-
do en los motivos de casacion aconseja recordar, con cardacter previo, la
Jurisprudencia sobre el significado y ambito que ha de reconocerse a la
llamada doctrina de la discrecionalidad técnica, y sobre las posibilidades
que ofrece el control jurisdiccional frente a los actos de calificacion espe-
cializada en los que se proyecta dicha doctrina, en especial en cuanto al
nivel de motivacion que les es exigible.

Esa jurisprudencia, procedente de este Tribunal Supremo (TS) y del
Tribunal Constitucional (TC), esta caracterizada por el permanente es-
fuerzo de ampliar al maximo y perfeccionar el control jurisdiccional pre-
visto constitucionalmente frente a toda actuacion administrativa (articulo
106.1 CE), y sus lineas maestras e hitos evolutivos se pueden resumir en
lo que sigue.

1.- La legitimidad de lo que doctrinalmente se conoce como discrecio-
nalidad técnica fue objeto de reconocimiento por la STC 39/1983, de 16 de
mayo , que justifico y explicod su alcance respecto al control jurisdiccional
con esta declaracion:

“Pero no puede olvidarse tampoco que ese control puede encontrar en
algunos casos limites determinados. Asi ocurre en cuestiones que han de
resolverse por un juicio fundado en elementos de caracter exclusivamente
técnico, que solo puede ser formulado por un 6rgano especializado de la
Administracioén y que en si mismo escapa por su propia naturaleza al con-
trol juridico, que es el tnico que pueden ejercer los drganos jurisdicciona-
les, y que, naturalmente, deberan ejercerlo en la medida en que el juicio
afecte al marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de
legalidad, (...)".

2.- La jurisprudencia inicial de esta Sala, desde el mismo momento del
reconocimiento de esa discrecionalidad técnica, ya se preocup6 en sefialar
unos limites para la misma, que vinieron a consistir en la aplicacion tam-
bién a ella de las técnicas de control que significan los elementos reglados,
los hechos determinantes y los principios generales del derecho. Asi lo
hizo la STS de 5 de octubre de 1989, que se expresa asi:

“Los o6rganos administrativos a quienes corresponde la valoracion de
las pruebas de acceso a la funcion publica gozan de un cierto margen de
discrecionalidad en la apreciacion de las pruebas, que incluso merece la
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calificacion de técnica no revisable jurisdiccionalmente en lo que se re-
fiere a los juicios que la Administraciéon emita acerca de la apreciacion de
los méritos aportados o ejercicios realizados, pero ello no excluye el que
los Tribunales puedan controlar la concurrencia de los limites generales
juridicamente impuestos a la actividad discrecional no técnica de la Ad-
ministracion que se refieren a la competencia del 6rgano, procedimiento,
hechos determinantes, adecuacion al fin perseguido y al juego de los prin-
cipios generales del derecho , entre los que, en estos casos, cobran especial
interés los de mérito y capacidad expresamente sefialados al efecto por el
articulo 103 CE .

3.- La evolucion jurisprudencial posterior, en aras de perfeccionar el
control jurisdiccional y definir los espacios donde este control puede ope-
rar con normalidad, completd y aclar6 esos limites inicialmente enuncia-
dos mediante la distincidn, dentro de la actuacion de valoracion técnica,
entre el “nlcleo material de la decision” y sus “aledafios”.

El primero estaria representado por el estricto dictamen o juicio de
valor técnico, y los segundos (los aledafios) comprenderian, de un lado, las
actividades preparatorias o instrumentales que rodean a ese estricto juicio
técnico para hacerlo posible y, de otro, las pautas juridicas que también son
exigibles a dichas actividades.

Esas actividades preparatorias o instrumentales serian las encaminadas
a delimitar la materia que vaya a ser objeto de ese juicio técnico, a fijar los
criterios de calificacion que vayan a ser utilizados y a aplicar individua-
lizadamente dichos criterios a cada uno de los elementos materiales que
constituyan el objeto de la valoracion; esto es, serian los pasos que resultan
necesarios para llegar a la estimacion cualitativa finalmente contenida en
el estricto juicio técnico.

Y esas pautas juridicas estarian encarnadas por el derecho a la igualdad
de condiciones que asiste a todos los aspirantes, por la necesidad de que
el criterio de calificacion responda a los principios de mérito y capacidad
y por el obligado cumplimiento también del mandato constitucional de
interdiccion de la arbitrariedad.

La anterior distincion esta presente en la STC 215/1991, de 14 de no-
viembre, como también en numerosas sentencias de esta Sala (entre otras,
en las SSTS de 28 de enero de 1992, recurso 172671990; de 11 de diciem-
bre de 1995 recurso 13272/1991; 15 de enero de 1996, recurso 7895/1991;
y 1 de julio de 1996, recurso 7904/1990).

4.- Un punto mas en esa linea evolutiva de la jurisprudencia lo repre-
senta la necesidad de motivar el juicio técnico.
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Como ya se ha puesto de manifiesto, uno de los aledaiios de ese juicio
técnico esta representado por la obligacion de cumplir el mandato constitu-
cional (articulo 9.3 CE) de la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos y, en el criterio de este Tribunal Supremo, ese cumplimiento con-
lleva la necesidad de motivar el juicio cuando asi sea solicitado por algiin
aspirante o cuando sea objeto de impugnacion.

Asi se expresa STS de 10 de mayo de 2007, recurso 545/2002:

“(...) Tiene razon el recurso de casacion en que la sentencia de instancia
no enjuicié correctamente la cuestion de fondo que le fue suscitada y en
la infraccion del articulo 24 de la Constitucién que con ese argumento se
denuncia.

La doctrina de la discrecionalidad técnica con que la Sala justifica prin-
cipalmente su pronunciamiento no ha sido correctamente aplicada; y no lo
ha sido porque, en relacion a la actuacion administrativa para la que se ha
hecho esa aplicacion, no se ha observado el limite constitucional de inter-
diccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (articulo 9.3 CE).

Como es bien sabido, dicha discrecionalidad técnica significa, por un
lado, respetar las valoraciones de esa indole que hayan sido realizadas por
los organos cualificados por la posesion del correspondiente saber especia-
lizado y, por otro, admitir el margen de polémica o discrepancia que sobre
determinadas cuestiones venga siendo tolerado en el concreto sector de
conocimientos técnicos de que se trate.

Pero una cosa es el ntcleo del juicio técnico sobre el que opera esa
clase de discrecionalidad y otra diferente la obligacion de explicar las ra-
zones de ese juicio técnico cuando expresamente hayan sido demandadas
o cuando se haya planteado la revision de la calificacion que exteriorice
ese juicio técnico. Esto ultimo queda fuera del ambito propio del llamado
juicio de discrecionalidad técnica, ya que, ante la expresa peticion de que
dicho juicio sea explicado o ante su revision, la constitucional prohibicion
de arbitrariedad hace intolerable el silencio sobre las razones que hayan
conducido a emitir el concreto juicio de que se trate”.

5.- La fase final de la evolucion jurisprudencial la constituye la defini-
cion de cual debe ser el contenido de la motivacion para que, cuando sea
exigible, pueda ser considerada validamente realizada.

Y a este respecto se ha declarado que ese contenido debe cumplir al
menos estas principales exigencias: (a) expresar el material o las fuentes
de informacién sobre las que va a operar el juicio técnico; (b) consignar
los criterios de valoracion cualitativa que se utilizaran para emitir el juicio
técnico; y (c) expresar por qué la aplicacion de esos criterios conduce al
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resultado individualizado que otorga la preferencia a un candidato frente
a los demas.

Son exponente de este Ultimo criterio jurisprudencial los recientes
pronunciamientos de este Tribunal Supremo sobre nombramientos de
altos cargos jurisdiccionales (STS de 27 de noviembre de 2007, recurso
407/2006), sobre concursos de personal docente universitario (STS de 19
de mayo de 2008, recurso 4049/2004) y sobre convocatorias del Consejo
General del Poder Judicial para puestos en sus 6rganos técnicos (STS de 10
de octubre de 2007, recurso 337/2004).

QUINTO.- La aplicacion de la doctrina jurisprudencial anterior al ac-
tual caso litigioso hace que si merezca ser acogido ese reproche de falta
motivacion de la calificacion aplicada a la recurrente en la prueba de entre-
vista personal de la fase de oposicion del procedimiento selectivo litigioso,
pues asi resulta, por lo que seguidamente se explica, de esos informes de la
Administracion que antes se transcribieron.

En esos informes se indica que en la prueba psicotécnica [que segun la
base 6.1.4 de la convocatoria consta de dos partes: (a) aptitudes intelectua-
les y (b) perfil de personalidad], la ponderacion de los test de inteligencia y
de las escalas especificas que evaluan la capacidad de aprendizaje, analisis,
razonamiento y potencial cognoscitivo, arrojaron como resultado para el
recurrente, en una escala de valoracion de cero a quince puntos, una pun-
tuacién de 8,6709 a la que corresponde una puntuacion porcentil de 64.

Tambien se dice que, en la segunda parte referida al perfil de persona-
lidad, no se observan puntuaciones significativas que se aproximen o Su-
peren los “criterios de no aptitud” establecidos por los vocales psicologos
miembros del tribunal.

En dichos informes se dice también que la entrevista personal se efec-
tuo para contrastar y ampliar los datos anteriores, y que fue en esta entre-
vista en la que, en la evaluacion de la adecuacion del candidato al perfil
profesional, se constato un resultado deficitario en las distintas competen-
cias que el informe de 23 de octubre de 2013 enumera.

Mas no se explica con un soporte objetivo y con una debida justifica-
cion por qué se llega a esos resultados deficitarios, pues lo que se ofrece
con dicha finalidad son tan solo juicios subjetivos y genéricos que no ex-
presan las expresiones o conductas del demandante de los que son de-
ducidos, ni los criterios que son seguidos para llegar a dicho resultado
valorativo de déficit en las competencias.

Dicho de otro modo, la aplicacion de esa doctrina jurisprudencial que
antes se recordo, sobre las exigencias que ha de reunir la motivacion que
resulta obligada para que pueda considerarse correctamente cumplida,
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exigia lo siguiente: (a) establecer con anterioridad a la entrevista los cri-
terios que se siguen para apreciar la existencia o no de déficit en cada
una de las competencias que son objeto de evaluacion para apreciar la
adecuacion del candidato al perfil profesional, mediante la expresion de
la clase de conducta o respuesta del aspirante que sera considerada como
expresiva de la posesion o no de cada una de las competencias, (b) deta-
llar las concretas respuestas que fueron ofrecidas por el aspirante y las
conductas que en él fueron apreciadas en la prueba de la entrevista per-
sonal; y (c) explicar por qué esas respuestas y conductas concretamente
ponderadas en el aspirante encarnan de manera positiva o negativa los
criterios de evaluacion que han de aplicarse.

Asi ha de ser porque el proceso selectivo, en lo que hace al esfuerzo
exigido al aspirante para superarlo, tiene su principal elemento en las
pruebas de conocimientos de la fase de oposicion que el recurrente si su-
pero con éxito. Esto a lo que conduce es a que la exclusion de quien haya
superado con éxito esas primeras pruebas, mediante la declaracion de no
apto en la prueba de entrevista personal, requerira que, de una manera
inequivoca y rigurosa, haya quedado demostrada su falta de adecuacion
profesional y la concurrencia en su personalidad de factores que revelen
que la misma es incompatible con ese correcto desemperio funcionarial a
que antes se ha hecho referencia. Y asi ha de ser porque la muy grave con-
secuencia que supone esa exclusion, para quien realizo el enorme esfuerzo
de adquirir los conocimientos correspondientes a las primeras pruebas,
unicamente cumplira con el imperativo constitucional de interdiccion de
la arbitrariedad (articulo 9.3 CE) si esta justificada y explicada con ese
superior nivel de rigor y exigencia que acaba de apuntarse.

SEXTO.- Lo anterior es suficiente para estimar el primer motivo de ca-
sacion, anular la sentencia recurrida y enjuiciar la controversia suscitada
en la instancia [articulo 95.1.d) de la LJCA].

En este enjuiciamiento debe seguirse la misma solucion que se aplico
en las sentencias de 4 de febrero de 2014 (casacion 3886/2012) y 4 de
Jjunio de 2014 (casacion 2103/2013), recaidas en unas controversias muy
similares a la actual; esto es, procede estimar la pretension del recurrente
de que se le declare apto en la entrevista personal y contintien para él las
restantes fases del procedimiento selectivo.

Y asi procede porque, como se declaré en esas en esas anteriores sen-
tencias, no tiene sentido retrotraer las actuaciones cuando no hay mate-
rial probatorio que justifique la declaracion de no apto que se aplico al
recurrentey.
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PRrROCESO SELECTIVO. CUERPO DE INTENDENCIA

STS, seccion 7.2, de 29 de junio de 2016, Recurso: 2748/2015, Ponente
D. Pablo Maria Lucas Murillo de la Cueva.

Se estudia el caso de un aspirante que fue eliminado, por llegar tarde
al llamamiento para la lectura del segundo ejercicio, del proceso selectivo
convocado para el ingreso en los centros docentes militares de formacion
para la incorporacion, como militar de carrera, a las Escalas de Oficiales de
los Cuerpos de Intendencia, y que a través del proceso especial para la pro-
teccion de los derechos fundamentales de la persona, tras la primera des-
estimacion del mismo por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, fue
repuesto en su derecho, al ordenarse la retroaccion para ese aspirante, por
el Tribunal Supremo, debe, no obstante sehalarse que la Sentencia cuenta
con un voto particular de D.* Celsa Pico Lorenzo, al que se adhiri6 el ma-
gistrado D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, por considerar que las Bases de
la convocatoria eran muy claras y que La informacion sobre los «plazos
estimadosy» no constituyen un derecho que se integre en el haber del opo-
sitor ni tampoco puede integrarse en el principio de la confianza legitima.

Los hechos que dieron lugar al recurso, segiin constaban en el expediente
administrativo y tal como se consignan en la Sentencia, fueron que el aspirante
recurrente, que figuraba en primer lugar de las pruebas, fue excluido del proce-
so selectivo porque, llamado dos veces a las 13:35 horas del 23 de septiembre
de 2014, no comparecio para leer el segundo ejercicio de la ultima prueba del
proceso selectivo. En ese sentido, la convocatoria para la lectura del ejercicio
ese dia 23 de septiembre de 2014 se habia efectuado la vispera en estos térmi-
nos: llamaba a dieciséis aspirantes a partir de las 08:45 horas; explicaba que el
tiempo estimado para cada uno seria de 30 minutos; informaba de que habria
un periodo de descanso de 11:00 a 11:30 horas y otro para el almuerzo entre las
14:00 y las 15:30 horas, quedando convocado para esta tltima hora el opositor
siguiente al ultimo que hubiera leido antes de la interrupcion. Es recurrente
era el décimo de los convocados para ese dia 23 de septiembre de 2014 y, con
arreglo a los llamamientos y pausas previstas, de concurrir todos los llamados,
le corresponderia leer a las 15:30, manteniéndose en contacto telefonico en esa
mafiana con el secretario del tribunal a quien llamo y de quien recibi6 varias
llamadas. De las actuaciones resulta que se present6 ante el tribunal a las 13:45
de ese dia 23 de septiembre de 2014.

En la Sentencia se determina: «Razones logicas y sistemdticas exigen
que nos pronunciemos en primer lugar sobre el ultimo de los motivos in-
terpuestos --aunque fuera a titulo subsidiario-- por el Sr. Aspirante pues,
de prosperar, procederia anular la sentencia y reponer las actuaciones
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para que se recibiera el proceso a prueba, se practicaran las admitidas y
se diera lugar a las conclusiones antes de que la Sala de instancia dictara
una nueva sentencia.

Tal como se ha visto, el recurrente combatio la denegacion del recibi-
miento a prueba ante la propia Sala de instancia y ahora sigue mantenien-
do que, en contra de lo que ésta manifesto en los autos con los que adopto
y confirmo esa decision, su demanda si sefialo los puntos de hecho sobre
los que queria practicar prueba. También, hemos podido comprobar que
el Ministerio Fiscal acepta que, efectivamente, de la demanda resultaban
los hechos sobre los que queria el recurrente practicar prueba y que, en
consecuencia, la decision de la Sala de Madrid fue en exceso restrictiva.

Estamos de acuerdo con el parecer del Ministerio Fiscal. Hemos de-
jado constancia en el fundamento tercero de que la demanda indicaba
sobre qué extremos queria practicar prueba. La lectura del otrosi en que el
recurrente pedia el recibimiento a prueba muestra con absoluta claridad
los hechos a probar y los medios con que pretendia hacerlo ademas de
que del conjunto del relato de lo sucedido que el Sr. Aspirante trazo ante
la Sala de instancia dejaba bien claros los hechos en los que sustentaba
sus pretensiones. Por tanto, la razon ofrecida por la Sala de Madrid para
denegar el recibimiento a prueba del recurso carece de fundamento y su
decision fue, de nuevo, repetimos lo dicho por el Ministerio Fiscal, en
exceso restrictiva.

Ahora bien, de nuevo coincidiendo con el Ministerio Fiscal, no consi-
deramos procedente estimar el motivo porque pueden darse por estable-
cidos los hechos principales ya que no fueron objeto de contradiccion por
la Administracion. Asi, no se duda sobre los términos de la convocatoria,
tampoco se discute que el Sr. Aspirante comparecio en el lugar en que
estaba actuando el organo de seleccion a las 13:45 horas del dia 23 de
septiembre de 2014, ni que estaba proximo a ese lugar cuando el secreta-
rio le comunico que le tocaba ya leer. En fin, no se ha negado que hablara
con el secretario del tribunal sobre la hora de la lectura de su ejercicio
y, ciertamente, en momentos anteriores el organo de seleccion administro
con flexibilidad los tiempos, extremo que tampoco se ha negado.

En definitiva, los extremos basicos sobre los que construye la demanda
su argumentacion pueden darse por establecidos de manera que ni cabe
hablar de indefension material ni tendria sentido, por lo que vamos a decir
en los fundamentos siguientes, anular la sentencia para retrotraer las ac-
tuaciones a fin de practicar prueba sobre lo que ha de darse por acreditado.

NOVENO.- Despejado el camino, vamos a abordar conjuntamente los
motivos primero y segundo y ya anunciamos que procede su estimacion.
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En efecto, entendemos que la sentencia, al confirmar la actuacion ad-
ministrativa, ha infringido el articulo 23.2 de la Constitucion pues el pro-
ceder del organo de seleccion supuso una aplicacion de la base décima
desproporcionada a la vista de las circunstancias que se habian producido
con anterioridad. En efecto, se habia creado en el recurrente la confianza
legitima en que seria llamado a las 15:30 horas del dia 23 de septiembre
de 2014. Por eso, el organo de seleccion, al prescindir de este dato, igno-
rar la confianza generada y dar por eliminado al Sr. Aspirante , a pesar de
constarle que estaba a punto de comparecer ante él, infringio su derecho
a acceder al empleo publico.

Es verdad que de la convocatoria por st sola no se desprende la con-
clusion de que fuera a las 15:30 del 23 de septiembre de 2014 la hora a
la que el Sr. Aspirante debia leer su ejercicio. Las indicaciones sobre la
duracion estimada de la intervencion de cada aspirante eran, ciertamen-
te, meras orientaciones, mientras que las relativas a las pausas que el
tribunal haria a media maniana y entre las 14 y las 15:30 si suponian la
certeza de que en esos periodos no se producirian lecturas. Antes de las
11 horas y después de las 11:30 horas la convocatoria no garantizaba un
momento concreto de inicio de las lecturas de los aspirantes convocados
salvo al primero que sabia con toda certeza que le correspondia hacerlo
a las 08.45 horas.

Siendo el recurrente el décimo de los dieciséis convocados para ese
dia 23 de septiembre de 2014, de acuerdo con las previsiones anticipadas
en la convocatoria, al Sr. Aspirante le corresponderia, en principio, ser
llamado a partir de las 15:30 horas. Todo ello, segun las orientaciones
suministradas con la convocatoria.

Ahora bien, la circunstancia que cambia todo es que el secretario del
organo de seleccion, en conversacion telefonica mantenida con el recu-
rrente en la misma maniana del 23 de septiembre, a las 09.30 horas, le
confirmo que su turno llegaria a las 15:30. Sobre esa llamada el recurren-
te aporto con la demanda las capturas de pantalla de su teléfono movil y,
como hemos visto, pidio como pruebas la declaracion del propio secreta-
rio y la certificacion por la operadora telefonica del titular del niimero con
el que se comunico el recurrente y de las llamadas entrantes y salientes
del teléfono del Sr. Aspirante. Y, aun cuando no hubo prueba por las ra-
zones dichas en el fundamento anterior, la verdad es que no se ha negado
la realidad de esa llamada, ni de las otras ni tampoco se ha discutido
su contenido. Es mas, los datos concretos que ha ofrecido el recurrente
sobre cuanto sucedio la maniana del 23 de septiembre de 2014, ninguno
contradicho, ayudan a dar por ciertas sus afirmaciones. A esa conclusion
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llevan también consideraciones logicas pues no tiene explicacion racional
que quien, tras la realizacion de cinco pruebas, encabeza la relacion de
aspirantes se arriesgue a ser eliminado del proceso selectivo por no estar
atento a la hora en que debia leer el ejercicio. Solamente una razon de
peso podia justificar su actitud y no es otra que la confianza que le dio el
secretario de que se le llamaria a las 15:30 horas.

Asi, pues, si ademas de las previsiones anticipadas por el organo de
seleccion sobre el ritmo de desarrollo de las lecturas, cuando ya habia ini-
ciado sus actuaciones el organo de seleccion su secretario dice al aspiran-
te que leerd por la tarde, ya no nos encontramos ante meras orientaciones
sino ante una indicacion precisa del momento en que el interesado debia
comparecer para leer su ejercicio. Indicacion que no hace cualquiera sino
precisamente un miembro cualificado de ese organo, precisamente el en-
cargado, segun se desprende de cuanto consta en el expediente y en las
actuaciones, de comunicarse con los aspirantes para coordinar, cuando
fuera preciso, la realizacion de las distintas pruebas en los supuestos, que
se produjeron, de coincidencias en los llamamientos y para llamar a los
aspirantes que debian leer sus ejercicios.

Por otro lado, al margen de cudl fuera el motivo concreto por el que
el organo de seleccion siguio el 18 de septiembre un ritmo distinto del
anunciado, es indiscutible que ese dia no se ajusto a sus previsiones y
afirmarlo ast no es dejarse llevar por especulaciones, como dijo la sen-
tencia de instancia, sino atenernos a lo manifestado por un testigo, el Sr.
X, al que nadie ha contradicho. Esta apreciacion sirve para contrastar la
flexibilidad previa con el rigor posterior y ayuda a poner de manifiesto la
desproporcion de la decision de tener por eliminado del proceso selectivo
al Sr. Aspirante pues en el momento en que el organo de seleccion la toma,
sabia --pues lo conocia el secretario-- que el recurrente estaba a punto de
llegar, como poco después sucedio ya que a las 13:45 horas se hallaba en
el lugar, extremos todos estos tampoco discutidos.

La vulneracion del derecho fundamental del Sr. Aspirante a acceder al
empleo publico se ha producido, pues, como consecuencia de una aplica-
cion excesiva y desproporcionada de la base décima, aplicacion contraria,
ademas, al principio de confianza legitima que la Administracion debe
respetar y que, en este caso, estaba en juego por la actuacion del secreta-
rio del organo de seleccion. Y todos estos extremos no pueden reducirse a
aspectos de legalidad ordinaria pues, conforme al articulo 121.2 de la Ley
de la Jurisdiccion, cualquier infraccion del ordenamiento juridico que se
traduzca en lesion de un derecho fundamental, determina la estimacion del
recurso interpuesto por el procedimiento especial de proteccion jurisdic-
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cional de los derechos fundamentales. En fin, no esta de mas recordar que
en la interpretacion de las normas aplicables ha de estarse a aquella mas
favorable a la efectividad de los derechos fundamentales. La sentencia
recurrida no tuvo en cuenta ni lo uno ni lo otro. Por eso, incurre también
en el aspecto sustancial debatido en el proceso en el mismo formalismo
excesivo que le reprocho el Ministerio Fiscal a su decision sobre el recibi-
miento a pruebay.

Tras estos razonamiento el Alto Tribunal estimo el recurso, en el sen-
tido de reponer las actuaciones al momento en que se produjo la lesion
del derecho del actor, decretando: «Asimismo, la estimacion comporta que
si esa calificacion final es igual o superior a la del ultimo aspirante que
supero el proceso selectivo, se admita al Sr. Casimiro como alumno en el
centro docente militar de formacion correspondiente, con todos los efectos
desde que se produjeron para los demas aspirantes que lo superaron en
Su momento.

Por otro lado, esta sentencia estimatoria supone por st misma la com-
pensacion de los perjuicios morales que para el recurrente ha podido su-
poner su eliminacion del proceso selectivo de referencia. Y, de correspon-
derle ingresar en el centro militar de formacion con los efectos indicados,
verd igualmente compensados los perjuicios economicos sufridos por la
peérdida de retribuciones y otros derechos. En tanto no aduce perjuicio
concreto distinto ni ofrece bases que permitan llegar a una compensacion
diferente a las indicadas, no procede hacer ningun otro pronunciamiento
a este respecto».

EXTENSION DE EFECTOS DE SENTENCIAS

STS, seccion 7.7, de 26 de julio de 2016, Recurso: 2214/2015, Ponente
D. Pablo Maria Lucas Murillo De La Cueva.

En esta Sentencia se analizan los requisitos necesarios, en materia de
personal, para poder extender los efectos de una Sentencia a quien no fue
parte en el procedimiento judicial previo. Asi, en el caso examinado pen-
sion vitalicia aneja a la Medalla de Mutilado, el Tribunal Supremo revoca
la STSJ de Catalafia, que accedio a conceder dichos efectos, por existencia
de cosa juzgada.

Tal como se contiene en el Fundamento Tercero:«En efecto, sobre la
cuestion debatida, hemos dicho que no procede la extension de efectos
pues, para resolver sobre la procedencia de percibir o no un concepto
retributivo, se debe establecer antes si las normas aplicables al caso con-
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templan tal concepto o no. En lo que ahora importa, es menester saber si
asocian a la Medalla de Mutilado una pension. Es decir, si existe el titulo
en cuya virtud cabe reclamar ahora una determinada percepcion. Y aqui
sucede que la Sala de Barcelona ya le dijo al Sr. F en sentencia firme que
la pension extraordinaria de retiro que perciben quienes pertenecieron al
extinguido Cuerpo de Caballeros Mutilados absorbe las pensiones que por
mutilacion habian cobrado en los porcentajes individualmente asignados
en funcion del grado de discapacidad apreciado.

De esta manera cuando el Sr. F reclamo la extension de los efectos de
la sentencia n° 1115, de 28 de octubre de 2013, si operaban respecto de
su pretension los efectos de cosa juzgada de la anterior de 4 de marzo de
2013 que desestimo su recurso n° 1037/2009. De ahi que no sirva para
apoyar su pretension la jurisprudencia que limita la eficacia de la cosa
Jjuzgada en los supuestos de reclamacion de abono de cantidades percibi-
das en la nomina.

Por otra parte, el auto de la Seccion Cuarta de la Sala de Barcelo-
na que concedio la extension de efectos sobre la que gira la controversia
que se nos ha sometido se apoya en el dictado el 2 de abril de 2014 por
la Seccion Primera de la Sala de Murcia. Sucede, sin embargo, que he-
mos anulado este ultimo mediante nuestra sentencia de 14 de diciembre
de 2015 (casacion 3021/2014), la cual sigue el criterio ya observado por
las anteriores de 3 de diciembre (casacion 4095/2014) y 1 de diciembre
(casacion 4096/2014) y por las dos de 25 de noviembre (casacion 4088
v 4094/2014), todas de 2015 y que también hemos mantenido en la n’
461/2016, de 29 de febrero.

Asi, pues, debemos acoger el motivo del Abogado del Estado, anular
el auto recurrido y denegar la extension de efectos solicitada por el Sr. F».

AMORTIZACION DE PUESTOS

SAN, seccion 5.2, de 14 de octubre de 2015, Recurso: 86/2014, Ponen-
te D. José Luis Gil Ibaiez.

Se estudia en esta interesante Sentencia la incidencia en las plazas ocu-
padas por miembros del Cuerpo Juridico Militar en la Guardia Civil de la
plantilla reglamentaria de oficiales y suboficiales para el periodo 2013-
2017 que supuso una reduccion de efectivos, entre ellos el puesto de co-
mandante auditor desempafiado por el recurrente en la Guardia Civil.

La Sala, partiendo de que «los principios de mérito y de capacidad,
o los invocados en la demanda, como el de interdiccion de la arbitrarie-
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dad, cobran relevancia y no pueden ser desconocidos mediante la gené-
rica invocacion de la potestad de autoorganizacion que se reconoce a la
Administracion, pues tal potestad no es absoluta ni ilimitada, sino que su
ejercicio ha de realizarse respetando todo el ordenamiento juridico», y
que en el recurso planteado «...resulta evidente que no se discute la deci-
sion de amortizar un puesto en la Asesoria Juridica de la Guardia Civil
en Madrid, sino la de que sea precisamente el ocupado por el actory, se
pronuncia de la siguiente manera:

«Enlazando con lo anterior cabe recordar que, como ha declarado
esta Seccion en reiteradas ocasiones, la motivacion del acto cumple dife-
rentes funciones, pues, desde el punto de vista interno, asegura la seriedad
en la formacion de la voluntad de la Administracion, en el terreno formal,
constituye una garantia para el interesado; y, en ultimo término, facilita el
control jurisdiccional previsto en el articulo 106 de la Constitucion.

En el presente caso, ninguna de las anteriores funciones puede lle-
varse a cabo, ya que, ante la evidencia, constatada por el resultado de
la prueba obrante en autos, de que existen varias plazas con idénticas
caracteristicas - “‘el numero de puestos con el empleo Comandante/Capi-
tan para el Cuerpo Juridico Militar, Codigo de Puesto 194F6, asignacion
por libre designacion, en la Asesoria Juridica de la Direccion General de
la Guardia Civil, en Madrid, es de cuatro (4)” -, deben exteriorizarse los
motivos de optar por una y no por otras, ya que, de lo contrario, se crea
una apariencia de arbitrariedad que no puede justificarse por la referida
potestad administrativa. Es decir, la objetividad que debe imperar en cual-
quier actividad de la Administracion, incluso cuando se trata de redistri-
buir sus efectivos, requiere que se revelen los criterios por los que, ante la
concurrencia de las mismas circunstancias, se efectua la correspondiente
eleccion, sin que baste la mera indicacion de esta ultima, como aqui ha
ocurrido.

Por consiguiente, sin necesidad de mayor argumentacion, ha de esti-
marse el recurso contencioso-administrativo y declarar nulas las resolu-
ciones impugnadasy.

CESE EN EL DESTINO

SAN, seccion 5.2, de 25 de noviembre de 2015, Recurso: 287/2014,
Ponente D. Tomas Garcia Gonzalo.

Analiza la Audiencia Nacional el cese del recurrente en la Asesoria
Juridica de la Direccion General de la Guardia Civil a partir del 1 de abril
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de 2014, continuando en la situacion de Servicio Activo pendiente de asig-
nacion de destino en Madrid.

En esta Sentencia partiendo de lo dispuesto en la SAN, seccion 5.7, de
14 de octubre de 2015, Recurso: 86/2014, se establece lo siguiente: «Basta
comprobar la relacion existente entre las resoluciones ahora impugnadas,
carentes también de motivacion, y las resueltas en la sentencia referida en
el fundamento precedente, para llegar a la conclusion, sin necesidad de
mayor argumentacion que seria ociosa, que procede estimar el recurso, y
declarar nulas las resoluciones impugnadas; con condena en costas a la
Administracion de acuerdo con el articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdic-
ciony.

CUMPLIMIENTO DEL TIEMPO DE FUNCION

SAN, seccion 5.2, de 2 de marzo de 2016, Recurso: 9/2015, Ponente D.
Jesus Nicolas Garcia Paredes.

Se analiza en esta Sentencia si el tiempo de «servicios especiales», en
este caso en el Tribunal de Cuentas, ha de ser o no computado como tiem-
po necesario de funcion en el empleo de comandante del Cuerpo Militar
de Intervencion, resolviéndose en contra del actor la impugnacion de la
resolucion que acordaba en el Cuerpo Militar de Intervencion la zona de
escalafon definitiva para el ascenso al empleo superior, asi como el perso-
nal evaluable y el excluido de la evaluacion y la seleccion de asistentes a
los distintos cursos de actualizacion durante el ciclo 2014/2015.

Asi establece la Audiencia Nacional que: «En efecto es cuestion paci-
fica que el destino en el Tribunal de Cuentas no se halla incluido entre los
que han sido aprobados a tal fin por el Subsecretario de Defensa, y que en
lo referente a los Cuerpos Comunes no contempla al Tribunal de Cuentas,
ni tampoco a la Camara de Cuentas de la Comunidad de Madrid.

El criterio que sostiene la resolucion impugnada, acorde con el in-
forme emitido por el Asesor Juridico General, respecto a si el interesado
tiene una experiencia profesional para alcanzar empleo superior, es que
ha de producirse en el seno de la escala y cuerpo al que pertenece, de
modo que dicha experiencia debe alcanzarse no en el desarrollo genérico
de funciones interventoras sino en las concretas misiones o cometidos de
control de gestion economico financiera, notaria militar y asesoramien-
to economico-fiscal que desempeiian los miembros del Cuerpo Militar de
Intervencion en servicio activo. Criterio que viene a cohonestarse con el
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acogido en la sentencia de esta Sala a la que acabamos de hacer referen-
cia, cuando aceptabamos el tiempo si la actuacion se llevaba a efecto en
la Jurisdiccion Militar. Del mismo modo, no cabe entender que toda actua-
cion de funciones interventoras entendida de forma genérica deba incluir
su admision como si se desempeniara por miembros del Cuerpo Militar de
Intervencion en servicio activoy.
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EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
6. EDICION

Autores: José Garberi Llobregat y Guadalupe Buitron Ramirez

Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, 1880 paginas.

Por: Coronel auditor director de la Escuela Militar de Estudios Juridicos
D. Francisco Luis Pascual Sarria

Se ha reeditado por la editorial Tirant lo Blanch un nuevo texto (6.* Edi-
cion) del libro en dos volimenes de los profesores José Garberi Llobregat
y Guadalupe Buitron Ramirez, adaptando la regulacion de los principios
informadores de la Potestad Sancionadora de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Sancionador, a las modificaciones
que manera integral ha sufrido la materia tras la entrada en vigor (el dia
2 de octubre de 2016) de las Leyes 39/2015, de Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Publicas, y 40/2015, del Régimen
Juridico del Sector Publico.

En la presente obra se lleva a cabo por vez primera un completo y ac-
tualizado analisis de la totalidad de los tramites del nuevo procedimiento
administrativo sancionador, asi como de las diferentes cuestiones que en
la practica plantea la comision y represion de las infracciones administra-
tivas, tanto desde la dptica material (con la aplicacion de principios tales
como los de legalidad, tipicidad o responsabilidad del infractor), cuanto
desde la procedimental (con la aplicacion de principios tales como el de
proporcionalidad, la prohibicién de Non bis in idem, la prescripcion, o los
derechos fundamentales del presunto infractor a la presuncion de inocen-
cia, a la defensa, a la prueba, etc.). La obra viene acompaiiada de utiles
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formularios con las principales actuaciones de parte en el procedimiento
administrativo sancionador.

En el Volumen primero se contienen bajo el epigrafe de la potestad
sancionadora de la Administracion y los principios constitucionales de
incidencia penal y procesal, y tras una introduccion, una primera parte en
la que se abordan, a lo largo de sus siete capitulos, los principios de la po-
testad sancionadora de la Administracion (comentarios a los articulos 25 a
31 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico); y la segunda parte se dedica a referir la jurisprudencia sobre dicha
materia tanto de la Sala tercera del Tribunal Supremo, como del Tribunal
Constitucional.

El Volumen segundo se inicia con la tercera parte del tratado que de-
dica ocho capitulos al analisis de los derechos del administrado/presunto
responsable en el procedimiento administrativo sancionador; una cuarta
parte referida a la jurisprudencia sobre dicha materia tanto de la Sala terce-
ra del Tribunal Supremo, como del Tribunal Constitucional; y, una quinta
parte sobre la tramitacion del procedimiento administrativo sancionador
en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo co-
mun, que incluye dieciocho capitulos y formularios.

Libro de consulta imprescindible para quien quiera conocer las nove-
dades del procedimiento sancionador tras la entrada en vigor de las Leyes
39/2015 y 40/2015.
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Autor: Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion

Edit. Ministerio de Defensa, Madrid, 2016, 204 paginas.

Por: Coronel auditor director de la Escuela Militar de Estudios Juridicos
D. Francisco Luis Pascual Sarria

El Ministerio de Defensa, en colaboracion con la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, ha publicado un primer niimero de Estudios
de Derecho Militar. La obra comprende una seleccion de las distintas con-
ferencias expuestas en la Seccion de Derecho Militar de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion desde su creacion, todo ello, por autores
especializados en la materia correspondiente.

El libro presentado por la subsecretaria de Defensa D.* Irene Domin-
guez-Alcahud Martin-Pefia, sefiala que la coleccion que ahora se inicia
bajo el titulo genérico de Estudios de Derecho Militar es fruto de una feliz
iniciativa dirigida a recoger en una cuidada coedicion entre el Ministe-
rio de Defensa y la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, toda
aquella serie de conferencias, ponencias, seminarios ¢ intervenciones que,
previamente seleccionadas por su relevancia, interés y destacado rigor en
cualquiera de los campos a que se extiende lo que podemos denominar con
caracter genérico «el Derecho military, la 20.* Seccion Cientifica de Dere-
cho Militar de la ilustre corporacion citada contempla en su programacion
a lo largo de cada ejercicio anual.

Esta prologado por D. Luis Cazorla Prieto, copresidente da la Seccion
de Derecho Militar de la Real Academia, quién relata las vicisitudes de
la creacion de la Seccion de Derecho Militar y su importancia en la Real
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Academia, haciendo dos reflexiones, que la revista nace con vocacion de
constituir una primera entrega (de ahi que se identifica también con el afio
2016), a la que se pretende que den continuidad otras que recojan los tra-
bajos desarrollados en el seno de la Seccion de Derecho Militar; y, una
segunda, mas general, por la colaboracion del Ministerio de Defensa y una
Corporacion de Derecho Publico, como es la Academia.

El contenido de la obra comienza con la conferencia del director de
la Seccion, D. José Luis Poyato Ariza, general consejero togado y vice-
presidente primero de la Seccion, titulada «Reflexiones sobre el Derecho
Militar»; seguida de la magnifica conferencia de D. Eduardo Serra Re-
sach, «Las armas y las letras»; la conferencia del profesor D. Angel Luis
Alonso de Antonio, verso sobre «Derecho Militar y Constituciony; sobre
«La pirateria y proteccion juridica dela seguridad maritima en el siglo
XXI» diserto el fiscal togado D. Fernando Marin Castan; y del «Principio
de justicia universal y los crimenes de guerra», D. Abraham Martinez Al-
cafiiz, secretario de la Seccion y profesor del CEDIH de la Cruz Roja; D.
José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto, director del CEDIH, expuso «Los
principios generales del derecho penal en el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacionaly; la conferencia de la profesora D.* Susana de Tomas
Morales, verso sobre «Mujeres, paz y seguridad: nuevo punto de inflexion
en materia de seguridad a la luz de la resolucion 2242 (2015) del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, especial referencia a la mujer y las
operaciones de mantenimiento de la paz»; la obra concluye con el estudio
del profesor D. Alfredo Linan Lafuente, sobre «El militar como posible
sujeto pasivo de crimenes contra la humanidady.
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NOTICIAS DE REVISTAS

Francisco Luis Pascual Sarria
Coronel auditor director EMEJ

DERECHO INTERNACIONAL

En el volumen 68/2/2016, de la Revista Espanola de Derecho Interna-
cional, se han publicado los siguientes articulos de interés:

«Lucha contra el terrorismo internacional: no solo del uso de la fuerza
pueden vivir los Estados», de Ana Salinas de Frias.

«Combatientes terroristas extranjeros y conflictos armados: utilitaris-
mo inmediato ante fendmenos no resueltos y normas no consensuadasy, de
Francisco Jiménez Garcia.

En el nimero 32 de 2016 del Anuario Espariol de Derecho Internacio-
nal, se han publicado los siguientes articulos:

«El uso de la fuerza contra el Estado Islamico en Irak y Siria: proble-
mas de fundamentacion juridica», de Pilar Pozo Serrano.

«La accion concertada de la Comunidad Internacional para la protec-
cion del patrimonio cultural en conflictos armados: Mali como paradig-
may, de Félix Vacas Fernandez.

En el Volumen 224 (Issu 2 2/2016) de la Military Law Review, se inclu-
ye el articulo «The Crime of Aggression: Should Aggression be Prosecuted
as a Crime in the ICC? », de Tal Ziskovich, Chef Prosecutor Israel Defense
Force.

En el Volumen 224 (Issu 3 2/2016) de la Military Law Review, se in-
cluyen los articulos:
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«Legal aspects of using force against the islamic state in Syria after
Russian Intervention», de Ali Fuat Bachcavan, Lieutenant Colonel (Reti-
red).

«Weak Link: Time to refine the concept of criminal causation in the
Military Justice System», de Aaron R. Inkenbrandt, Major.

En el Volumen 68-2 de 2016, de la Revista Espaniola de Derecho Inter-
nacional, se contiene el articulo «Combatientes terroristas extranjeros» y
conflictos armados: utilitarismo inmediato ante fenémenos no resueltos y
normas no consensuadasy, de Francisco Jiménez Garcia.

DERECHO ADMINISTRATIVO

En el nim. 105 (mayo-agosto 2016) de la Revista Vasca de la Adminis-
tracion Publica, se incluye el articulo «EI “nuevo” régimen de revision de
oficio y los recursos administrativos», de Juan A. Santamaria Pastor.

En el nim. 106 (septiembre-diciembre 2016) de la Revista Vasca de
la Administracion Publica, se incluye el articulo «La motivacion en los
procedimientos de seleccion y adjudicacion de contratos y concesiones ad-
ministrativas», de Rocio Navarro Gonzalez.

En el num. 201 (septiembre-diciembre 2016) de la Revista de Admi-
nistracion Publica, se incluye el articulo «El autismo del legislador: la
“nueva” regulacion de la potestad sancionadora de la Administracion», de
Tomas Cano Campos.

DERECHO CONSTITUCIONAL

En el num. 108 (septiembre-diciembre 2016) de la Revista Espariola
de Derecho Constitucional, se incluye el articulo «Los datos de trafico de
comunicaciones: en busqueda de un adecuado régimen juridico que elimi-
ne el riesgo de control permanente», de José Julio Fernandez Rodriguez.

En el nam. L-2017, del Anuario Juridico y Economico Escurialense,
se incluye el articulo «Presente y futuro de la proteccion de datos persona-
les. Analisis normativo y jurisprudencial desde una perspectiva nacional y
europeay, de Gemma Minero Alejandre.
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DERECHO PENAL

En el numero 26 (noviembre 2016) de la Revista General de Derecho
Penal, se incluye el articulo «Limites al deber de socorro», de Rafael Al-
cacer Guirao.

En el numero 15 de 2016 (3.* época) de la Revista de Derecho Penal y
Criminologia, se incluye el articulo «El uso de las tecnologias en la entrada
y el registro domiciliario: cambio en su concepcidn tradicional y nuevos
retos en la proteccion de los derechos fundamentales afectados», de Maria
José Cabezudo Bajo.

DERECHO PROCESAL

En el numero 40 (noviembre 2016) de la Revista General de Derecho
Procesal, se incluye el articulo «La imputaciéon como elemento determi-
nante del modelo procesal de investigaciony, de José Maria Asencio Me-
llado.
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REVISTA ESPANOLA DE DERECHO MILITAR.
NORMAS EDITORIALES

La Revista Espariola de Derecho Militar (REDEM), iniciada en el
aflo 1956, publicada en un principio por la Seccion de Derecho Militar
del Instituto Francisco de Vitoria del Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, y posteriormente por el Ministerio de Defensa, tiene su sede en
la Escuela Militar de Estudios Juridicos. Su objetivo es el de la difusion del
conocimiento de las distintas ramas del Derecho militar, fundamentalmen-
te penal, disciplinario, administrativo, internacional, constitucional, ma-
ritimo, aeronautico o comparado, desde cualquier perspectiva cientifica,
ya sea ésta dogmatica, historica, sociologica o filosofica. A estos efectos,
publica estudios originales sobre estas materias, dirigidos a juristas nacio-
nales o extranjeros especializados en el asesoramiento juridico militar o
en el ejercicio de la jurisdiccion militar. Asimismo se dirige a abogados,
jueces o representantes del mundo académico, interesados en profundizar
en la vertiente militar de sus respectivos ambitos de especialidad.

La Revista tiene una periodicidad semestral y ha quedado indexada en
Latindex.

Lo publicado en la REDEM no expresa directrices especificas ni la
politica oficial del Ministerio de Defensa. Los autores son los unicos res-
ponsables de los contenidos y las opiniones vertidas en los articulos.

Ademas de en soporte de papel, la Revista es accesible a través del
Portal del Ministerio de Defensa, pagina web www.publicaciones.defensa.
gob.es
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REQUISITOS DE LOS TRABAJOS

La REDEM solo aceptara para su publicacion trabajos originales. Sal-
VO que concurran circunstancias excepcionales, se rechazaran trabajos pu-
blicados con anterioridad o remitidos paralelamente para su publicacion en
otras revistas, exceptuando los Premios Querol y Lombardero, que seran
publicados.

Las colaboraciones podran adoptar la forma de estudios y notas. Los
estudios habran de tener una extension maxima de 20.000 palabras de tex-
to, incluida la bibliografia, equivalentes a 50 paginas impresas. La exten-
sion maxima de las notas es de 12.000 palabras correspondientes a 30 pa-
ginas impresas. Las colaboraciones deberan estructurarse en las siguientes
partes: resumen, sumario, desarrollo.

Toda colaboracion habra de estar precedida por un resumen del con-
tenido del articulo con una extension maxima de 150 palabras, y cuatro
palabras clave, acompafiado de la correspondiente traduccion o abstract en
inglés, tanto del resumen como de las palabras claves y el titulo del trabajo.

El sumario encabezara el articulo, y en ¢l se haran constar, de forma
continua y sin puntos y aparte, los distintos apartados y subapartados en los
que el tema se va a desarrollar.

El contenido del articulo sera desarrollado siguiendo la estructura pre-
fijada en el sumario. En cuanto al sistema de citas, se podra optar bien por
el sistema abreviado, consistente en indicar en el texto, entre paréntesis, el
nombre del autor, afio de aparicion de la obra y nimero de la pagina, por
ejemplo: (Rodriguez-Villasante 1987, p. 2), referido a un elenco bibliogra-
fico al final del articulo; o bien el sistema tradicional con notas bibliografi-
cas a pie de pagina. En cuanto a las citas bibliograficas, siempre que se cite
la obra completa debera ser presentada de la siguiente forma: APELLIDO/S,
inicial del nombre, Titulo, lugar de edicion, nombre del editor, afio de apa-
ricién, niimero de pagina. En lo que respecta a la cita de los articulos de
revistas, estos irdn entre comillas y, en cursiva, el titulo de la revista; por
ejemplo: RODRIGUEZ VILLASANTE, J. L., «La modificaciéon del Codigo
Penal Espaiiol por la Ley Organica 5/2010, en materia de crimenes de gue-
rray, Revista Espariola de Derecho Militar 95-96, 2010, p. 149.

Explicacion de las normas de redaccion:
a. Paginas escritas por una sola cara.
b.  New Times Roman 12.

c. Interlineado: 1,5
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d. Margenes:

- Superior: 3 cm

- Izquierdo: 3,5 cm

- Derecho: 1 cm

- Inferior: 2,5 cm

Notas: siempre a pie de pagina. New Times Roman 10.
f. Citas bibliogrdficas, segun el modelo siguiente:

Q

- Libros: AUTOR -apellidos e inicial del nombre- (aiio publicacion),
Titulo, editorial (sin escribir ed.), lugar de edicion, pagina/s en que se
contiene la cita o se trata la cuestion; p. ej.:

RODLEY, N.S. (2000), The Treatment of Prisoners Under Internatio-
nal Law, Oxford University Press, Oxford, p. 35.

- Articulos en revistas: AUTOR -apellidos e inicial del nombre- (aiio
publicacion), Titulo del articulo, Nombre de la Revista, tomo y numero,
paginas entre las que se contiene el articulo, pagina donde se contiene la
cita; p. ej.:

PENARRUBIA IZA, J.M. (2006), Los derechos del militar en Francia
tras el Estatuto general de 2005: algunas conclusiones para la reforma
del derecho espariiol, Revista Espaiiola de Derecho Militar, num. 88, pp.
19-56, p. 34.

- Publicaciones digitales: como las publicaciones en papel, pero indi-
cando el formato.

- Paginas web: AUTOR -apellidos y nombre-, direccion de la pagina,
fecha y hora en que se ha consultado.

Los trabajos seran enviados a la redaccion de la Revista, Escuela Mi-
litar de Estudios Juridicos, Camino de Ingenieros n.° 6, 28047 Madrid,
preferiblemente en soporte electronico, a la siguiente direccion de correo-
e: emej@oc.mde.es. Una vez recibidos, se remitira el correspondiente acuse
de recibo.

NORMAS DE EVALUACION

Tras la recepcion del texto se procedera a una primera evaluacion. Al
menos dos miembros del Consejo de Redaccion comprobaran que el tra-
bajo se ajusta a los requisitos exigidos sobre extension y sistema de citas,
asi como a la tematica, metodologia cientifica y lineas editoriales de la
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REDEM, pudiendo rechazarse aquellos articulos que reproduzcan temas
tratados en el niamero anterior. En el caso de ser rechazado el trabajo, se
notificara al autor, a quien también se le podra requerir, en su caso, para
que efectue las correspondientes modificaciones.

Cada colaboracion sera evaluada mediante el sistema de «doble refe-
ree». A estos efectos la colaboracion se remitira a un miembro del Consejo
de Redaccion de la Revista, experto en la especialidad de que se trate, y
que tendra la consideracion de gestor. Este se encargara de la biisqueda de
dos evaluadores externos, reconocidos expertos en la materia, a quienes se
remitira, para evaluacion, el citado articulo, garantizando el caracter ano-
nimo de su autor. Los evaluadores disponen de seis u ocho semanas para
entregar sus informes motivados, que se ajustaran al formulario incluido en
anexo. Para ser publicado, un trabajo debera obtener los correspondientes
informes positivos de esos dos evaluadores externos. En el caso de que uno
de los informes sea negativo, se estara a lo que decida el gestor o, en su
caso, el Consejo de Redaccion, pudiendo ser enviado el trabajo a un tercer
evaluador externo, cuya decision sera vinculante. Cualquiera de los eva-
luadores externos puede hacer observaciones o sugerir correcciones a los
autores, a los que se dara un plazo adicional para incorporarlas a su trabajo.
En este ultimo supuesto, la publicacion del trabajo, caso de que el gestor
lo considere conveniente, se sometera de nuevo al Consejo de Redaccion.

A los autores de los trabajos aceptados, caso de solicitarlo, se les ex-
pedira un certificado en el que se haga constar que su manuscrito ha sido
aprobado por el Consejo de Redaccion de la REDEM y se halla pendiente
de publicacion. De igual modo a los gestores y evaluadores, caso de so-
licitarlo, se les expedira por el secretario de la Revista el correspondiente
certificado.
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ANEXO
INFORME SOBRE EVALUACION DE TEXTOS

TITULO DE LA OBRA
OBSERVACIONES SOBRE EL CONTENIDO

FUENTES Y BIBLIOGRAFIA

(Utilizacion de fuentes primarias o secundarias, documentacion...)
CALIDAD Y SOLIDEZ DE LA INVESTIGACION

(Estructura, Coherencia, Fundamentacion de las conclusiones)
NOVEDADES QUE APORTA A SU CAMPO DE ESTUDIO
(Originalidad de las tesis o conclusiones)

OBSERVACIONES SOBRE LA FORMA
EXTENSION
ORDEN
ESTILO
JRECOMIENDA SU PUBLICACION?
Si, SIN OBJECIONES
NO, DEBE SER RECHAZADO
Si, SI SE REALIZAN CORRECCIONES

SI SON NECESARIAS CORRECCIONES, INDIQUELAS

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 106, julio-diciembre 2016 359



PUBLICACIONES

Pd

DE DEFENSA

GOBIERNO
DE ESPANA

MINISTERIO
DE DEFENSA

SECRETARIA

SUBDIRECCION GENERAL
DE PUBLICACIONES
Y PATRIMONIO CULTURAL

SSN 0034-9399

A
9 ‘770034 939003‘



	IN MEMORIAM
	—	Juan Manuel García Labajo. A la memoria del general consejero togado D. Jesús Bello Gil

	DOCTRINA
	—	Resumen de contenidos. Table of contents

	ESTUDIOS
	—	David Ordóñez Solís. La ética militar en el contexto jurídico español
	—	Isidro Fernández García. La debatida especialidad de la administración militar
	—	Francisco José García Salas. El derecho militar en los planes de estudio del máster en abogacía
	—	Cristina Serrano Derqui. La propiedad del hallazgo abandonado: su atribución al estado con la Ley de Naveación Marítima

	NOTAS
	—	José Ramón Suberviola Gilabert. Lawfare. El uso del derecho como arma
	—	Juan Carlos de la Cerra Juan. El asociacionismo militar desde el siglo xviii hasta la transición española
	—	Yolanda Feal San Martín. La repatriación de los soldados españoles de Cuba y su influencia en la sociedad española
	—	Antonio Pau Echave-Sustaeta. El servicio jurídico de la defensa en la República Federal de Alemania

	TEXTOS
	DOCUMENTACIÓN
	—	Eva María Bru Peral. Crónica de la jurisprudencia conteniosa-administrativa

	BIBLIOGRAFÍA
	RECENSIÓN DE LIBROS
	—	Por: Francisco Luis Pascual Sarría. El procedimiento administrativo sancionador 6ª Edición. Autores: José Garberí Llobregat y Guadalupe Buitrón Ramírez
	—	Por: Francisco Luis Pascual Sarría. Estudios de derecho militar. Autor: Real Academia de Jurisprudencia y Legislación

	NOTICIAS DE REVISTAS
	—	Francisco Luis Pascual Sarría. Noticias de revistas

	NORMAS DE EDICIÓN Y PUBLICACIÓN



