Escuela Militar de
Estudios Juridicos

i
Ministerio de Defensa ! j,




REVISTA ESPANOLA DE DERECHO MILITAR

DIRECTOR:

Carlos Girgado Doce,
General Auditor,

COoNSEIO EGITORIAL:

José Jiménez Villarejo, Presidente de la Sala Quinta de lo Militar del Tribunal Supremo. Angel Menéndez Rexach.
Catedratico de Derecho Administrative de la Universidad Auténoma de Madrid. Carlos Garcia Lozano, General
Consgjero  Togado, Ascsor Jutidico General. José Luis Rodriguez-Villasante y Pricto, General Consejero Toga-
do, Presidente del Tribunal Militar Central. Francisco Menchén Herreros, Coronel Auditor, Vicesecretario General
Técnico.

DELEGADO DEL CONSEM EDITORIAL EN EL CONSEID DE REDACCION:

José Luis Redriguez-Villasante y Prieto,
General Consejero Togado.

Conskin bE REDACCION:

Luis Bernarde Alvarcz Roldin, Genera! Auditor. Javier Aparicio Gallego, Generul Consejero Togado, Jesis Bello
Gil, Teniente Coronzl Auditor. José Luis Bermidez de la Fuente. Magistrado de |a Sala Quinta de lo Militar del
Tribuna) Supremo. José Manuel Blanque Avilés. Abogade del Esiado znte el Tribwnal Supremo. Francisco Blay
Villasante, General Consejero Togado. Agustin Corrales Elizondo, General Auditor. Emilio Fernindez Pifieyro
Hemnédndez, Comandante  Auditor. Francisco Fermindez Secgado, Catedrilice de Derecho constitucional de la
Universidad de Santiago de Composteis. Juan Manuel Garcia Labajo, Teniente Coronel Auditor. José-Leandro
Martinez-Cardos Ruiz, Capitdn Auditor, Letrado del Consejo de Estade. Antonio Millin-Garrido, Comandante Au-
ditor. Catedritico de la Universidad de Cidiz. Eduarde Montull Lavilla, General Consejero Togado, Anrtonic Mozo
Secane, Genreral Auditor. Manuel Pérexz Gonzalez. Catedratico de Derecho Internacienal de la Universidad
Complutense de Madrid. Juan Antonio Pércz Parente. Teniente Coronel audilor, Fernando Pignatelli Meca, Coronel
Auditor. José Manuel Martin Carmona, Teniente Coronel Auditor. Estanisluo Cantero Nifez, Teniente Coronel
Auditor.

SECRETARIO:
Alfredo Bacna Cazenave,
Coronel Auditor
SECRETARIOS ADIUNTOS:
Pedro Escribano Testaut, Capitdn Auditor y Mannel Colds Gdmez de Barreda, Capitin Auditor.
REDACCION:

Escuela Militar de Estudios Juridicos. C/ P:rinc::aa, 32 - 28008 Madrid.
Teléfs.: (9115592159-55921600

SUSCRIPCIONES:

Centro de Publicaciones. Secrctarfa General Técnica: Ministerio de Defensa.

Juan Ignacio Luca de Tena, 30 - 28027 Madrid. Teléf.: (91) 3202500 (ext. 4222)
Precia de este ndmero: 1.000 Plas.

Suscripeion anual: 1600 ptas. (2 nimeros).

Se ruega dirigir la corsespondencia de colaboradores e intercambio a la redaceidn.
Rogamos nos comuniquen los cambios o errores en su Direccidn.




DD

REVISTA ESPANOLA
DE
DERECHO MILITAR

ENERQ
JUNio
1997

I. DOCTRINA

MADRID



FICHA CATALOGRAFICA DEL CENTRO DE
PUBLICAC!ONES

REVISTA esparola de derecho militar. — N. 1 (en.-jun. 1956}
— . Madrid : Instituto Francisco de Vitoria, Seccién de
Derecho Militar, 1956— . v. ; 24 ¢cm

Semestra. — A partir de 1984 el responsable de su elabora-
cion es la Escuela de estudios Juridicos de la Defensa. —
N. 41-43 publicados por la Escuela de Estudios Juridicos del
Ejército. — A partir de 1987 publicada por el Ministerio de
Defensa, Secretaria General Técnica. — N. 44-50 publicados
en un sélo v. en 1987.

D.L. M. 523-1958. — ISSN 0034-9399

Catalogacion correspondiente al n.° 69 (1997)

REVISTA espafiola de derechc militar: 69, enero-junic 1997 /
[Escuela Militar de Estudios Juridicos]. — Madrid : Ministerio
de Defensa, Secretaria General Técnica, [1997]. — 400 p. ; 24 cm
NIPO 076-97-001-5. — D.L. M. 523-1958

I. Escuela Militar de Estudios Juridicos (Madrid)

il. Espafia. Ministerio de Defensa. Secretaria General Técnica, ed.

La responsabiiidad por las opiniones emitidas en esta publicacién corres-
ponde exclusivamente al autor de la misma.

Edita: Ministeric de Defensa
Secretaria General Técnica

© Editér y Escusla Militar de Estudios Juridicos

NIPQO: 076 -97-001 -5
ISSN: 0034-9399
Depdsito Legal. M. 523-1958

Fotocomposicion e impresion:
TARAVILLA + MesSn de Pafos, 6 = 28013 Madrid



I.

INDICE GENERAL DEL NUMERO 69
ENERO-JUNIO 1997

DOCTRINA
1. ESTUDIOS
1.1. Svuay RINCON, José: La renovacion del Derecho

2.

1.2.

1.3.

Administrative sancionador: Evolucién y actua-
177 T SO
MANZANC souUSA, Manuel: La interceptacion
legal de las telecomunicaciones en la Union
BUFOPE ... erereerermoees resssesesiame e seens s
MasmE MIRANDA, Luis: Criterios nucleares en
torno a las operaciones de mantenimiento de
LB PAT oot

NOTAS

2.1. EYMAR ALONsO, Carlos: El Eurocuerpo y el fu-
turo marco juridico de la defensa en Europa ...

2.2.  HERNANDEZ MUNTIEL, Arturo: Observaciones de un
Juez Togado tras ochoe afios de funcionamiento
de la nueva Jurisdiccion Militar............n ..

2.3. GOmez COLOMER, José Luis: Sebre la implantacion
en la Jurisdiccion castrense de un proceso penal
con juicio oral inmediato y otras reformas ...

2.4. MuURIZ VEGA, Gonzalo: La suspension cautelar

en el Derecho Militar ...,

13

39

123

171

193

207

237



2.5. Pozo SERRANO, M.* del Pilar: Lg licitud de la
amenaza o del uso de armas nucleares: la opi-

nién consultiva de la Corte Internacional de Jus-
ticia de 8 de julio de 1996 ........

II. TEXTOS

1.

LEGISLACION

— Real Decreto 2103719935, de 20 de septiembre, por
el que se aprueba el Reglamento de Asistencia Juri-
dica Gratuita ...

— Real Decreto 2613/1 996 de 20 de dtc:embre de
supresion de organismos auténomos ...

— Real Decreto 219/1997, de 14 de febrero por e[ que
se modifica parcialmente el Real Decreto 1751/
1990, de 20 de diciembre, de creacion del Insti-
tuto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas ...

— Real Decreto 287/1997, de 28 de febrero, por el que
se crea el Mando de Adiestramiento y Doctrina del
Ejército de Tierra .. .

— Real decreto 288/1 997 de 28 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento de Cuerpos, Escalas y
especialidades fundamentales de los militares de
ot 1 7

— Real Decreto 36771997, de 14 de marzo, por el que
se determina la organizacion periférica de la Guar-
IA CIVIL oot s s s

JURISPRUDENCIA

2.1. Constitucional. Por Antonio Mozo Seoane.......
2.2. Doctrina Legal del Consejo de Estado. Por José-
Leandro Martinez-Card6s RUZ ..o

249

283

283

285

285

285

285

289

307



III. BIBLIOGRAFiA

1.

RECENSION DE LIBROS

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

ARNOLD, L.: Archivo de la Suprema Corte, Inven-
tario del Archivo del Tribunal de Guerra y Mari-
na, 1816-1854, Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 1996 (XIV + 291 péginas)
Por Antonio Millin-Garrido .. .
BARRADA FERREIROS, Alfonso; FERNANDEZ RODE-
RA, José Alberto y MALDONADO RAMOS, Jaime:
Formularios de Recursos de Casacion Civil y
Penal. La Ley-Actualidad, Madrid, 1996. Por
Agustin Corrales Elizondo ........cocimncronennn,
BerMUDEZ FLORES, R, J.: Compendio de Derecho
militar mexicane. Edit. PorrGa, México, 1996
(252 pp.). Por Antonio Millan Garrido ..o,
Diaz Roca, Rafael: Derecho Penal general. Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre. Editorial
Tecnos. Madrid, 1996 (347 pp.). Por José-Leandro
Martinez-Cardés Ruiz .. .
FERNANDEZ-PINEYRO Y I-IERNANDEZ Ermho Regz-
men Juridico de los bienes inmuebles militares,
Prélogo de Antonio Mozo Seoane, Coedicién Mi-
nisterio de Defensa-Marcial Pons, Madrid, 1995
(433 pp.). Por José Luis Rodriguez-Villasante
y Prieto ... - .
GARCIA- TREV]JANO GARNICA Eduardo La Reso-
tucion del contrato administrativo de obra. Ma-
drid, 1996. Editorial Montecorvo (252 pp.). Por
Yosé-Leandro Martinez-Cardds Ruiz ..

HmiorosA SEGOvIA, Rafael: La d:hgencm de en-
trada y registro en lugar cerrado en el proceso
penal. Edersa. Madrid, 1996 (214 pp.). Por José-
Leandro Martinez-Card6s RUIZ ..oooecccrevreriricrnonens
STERN, Gary M. y HatperiN, Morton H.: The U.S.
Constitution and the power to go to war: histori-
cal and current perspectives. Grenwood Press,
Westport, Connecticut, 1994 (VII + 199 pp. )
Por Joaquin Marfa Pefiarrubia Iza . - .

7

321

335

337

343

345

347



1.9.

VENDITTL, R.: Il processo penale militare. 4.° edi-
cién Giuffré Edit. Milano, 1997 (164 pp) Por
Antonio Milldn-Garrido ... SO

2. RECENSION DE REVISTAS

2.1.

2.2.

INsTITUTO ESPANOL DE ESTUDIOS ESTRATEGICOS: El
Derecho de intervencidon en los conflictos. Cua-
dernos de Estrategia, n.° 79. Madrid, agosto
de 1995. Por José Antonio Vallés Cavia ...
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL: Cuestio-
nes Penales y Procesales militares. CGPJ, 1996,
Por Agustin Corrales Elizondo ...

IV. INFORMACION

1.1,

1.2,

1.3

I Jornadas del Grupo espafiol de la Sociedad
Internacional del Derecho Militar y Derecho de
la Guerra ...

Nota sobre eI fallecxmlento del Excmo Sr D
Francisco Jiménez v Jiménez, General Conse-
JEYO TOGAAD ... e
Nota sobre el fallecimiento del Excmo. Sr. D. José

SUAY MiITIO oottt e

351

363

370

385

391

394



. DOCTRINA



1. ESTUDIOS



LA RENOVACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR: EVOLUCION Y ACTUALIDAD

Por José Suay Rincdn
Catedrdtico de Derecho Administrativo
Universidad de Las Palmas de Grarn Canaria

SUMARIO

1 LA SITUACION ACTUAL DE LAS SANCIONES ADMINISTRATI-
VAS.—1. BREVE REPASO DE SU SITUACION DE HECHO; CONTROVERSIAS INICIALES
¥ DEFINITIVO ASENTAMIENTO DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS. II. LA SI-
TUACION ACTUAL DE LAS SANCIONES ADMINISRATIVAS. 2. La si-
TUACION JURIDICA; POSICION DE PARTIDA Y LA RENOVACION DEL DERECHO ADMI-
NISTRATIVO sANCIONADOR.—IL LA RENOVACION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.—1. EL TRATAMIENTO CONSTITUCIO-
NAL DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS. a) Principio de reserva de Ley.
b) Principio de tipicidad. c) Principio de culpabilidad. d) Principios
procedimentales. IV. LA RENOVACION DEL DERECHO ADMINISTRATI-
VO SANCIONADOR. 2. EL TRATAMIENTO LEGAL Y REGLAMENTARIO DE LAS
SANCIONES ADMINISTRATIVAS. 1) La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comiin. 2) E! Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el gue se
aprueba el Reglamenio del procedimiento para el ejercicio de la potestad san-
cionadora. V. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES A PROPOSITO DELA
RENOVACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVQO SANCIONADOR,

Con mucho gusto acepté en su dia la amable invitacién recibida para
participar en esta prestigiosa revista. Desde el primer instante, ademds,
pensé en aprovechar la circunstancia para volver a reflexionar sobre un
tema que me es particularmente querido: el tema de las sanciones admi-
nistrativas y de la potestad sancionadora de la Administracién. Lo he
tratado con cierta asiduidad en €l pasado (1), pero también es verdad
que desde hacfa algin tiempo lo tenia desatendido.

(1) Por todos, Suay RINCON, J., Sanciones administrativas, Bolonia, Ed. Colegio
de Espafia, 1989. A esta monografia, no cbstante, han antecedido y sucedido distintos
trabajos sobre el mismo tema publicados en diversas revistas y obras colectivas. Entre
los primeros cabe destacar El Derecho administrativo sancionador: perspectivas de
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I. LA SITUACION ACTUAL DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS

1. Breve repaso de su situacién de hecho; controversias iniciales y
definitivo asentamiento de las sanciones administrativas

Las sanciones administrativas representan un mecanisme clasice de
la intervencidn piblica sobre los distintos sectores de la vida social. Si
la autorizacidn constituye el mecanismo preventivo de intervencion por
excelencia, lo mismo puede decirse, s6lo que como mecanismo represi-
vo, de la figura que va a ocuparnos en este estudio.

Ahora bien, ocurre, sin embargo, que, a diferencia de las autoriza-
ciones, las sanciones administrativas siempre han desatado una impor-
tante controversia {(2). Y es que, en una primera apreciacién, conforme
al principio de divisién de poderes en el marco de un Estado de Dere-
cho, parece que el ejercicio del poder represivo —y la imposicion de
sanciones lo es— debe corresponder exclusivamente a los jueces. Y,
pese a ello, lo cierto es gue, de manera progresiva, pero con caricter

reforma y La discutible vigencia de los principios de imparcialidad y de contradiccién
ent el procedimiento administrative sancionador, aparecidos ambos en la «Revista de
Administracién Publica», respectivamente, en los nims. 109 (1986) y 123 {1990) de
dicha Revista. Entre los segundos, podrian mencionarse Los principios del procedi-
miente sancionador, incorporado a la obra colectiva La nueva Ley de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin diri-
gida por los Prof. LEGUINA VILLA, J., y SANCHEZ MORON, M., Madrid, TECNOS, 1993,
as{ como La potestad sancionadora de la Adminisiracion, en Comenrarios a la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Piibiicas y del Procedimiento Administrati-
veo Comiin, Madrid, COMUNIDAD DE MADRID, 1993.

(2) De la controversia suscitada en torno a las sanciones administrativas es evi-
dente reflejo la aparicién en estos idltimos afios de una formidable produccién biblio-
grifica en torno a este tema. As{, contemporineamente a la monograffa antes citada de
la que soy autor, pedrfamos mencionar LozANO CUTANDA, B., La extincidn de las san-
ciones administrativas y tributarias, Madrid, M. Pons, 1990; GARBER] LLOBREGAT, J.,
La aplicacion de los derechos y garanrias constitucionales a la potestad y al procedi-
miento administrativo sancionador, Madrid, TRIVIUM, 1989. Ya con anterioridad,
SANz GANDASEGUL, F, La potestad sancionatoria de la Administracion. La Constitucion
espafivla y el Tribunal Constitucional, Madrid, EDERSA, 1983. De las posteriores, sin
duda, sobresale el libro de NIETO GaRrcia, A., Derecho administrativo sancionador,
Madrid, TECNOS, 1993 (hay 2.* edicién de 1994, aunque las citas que pueden aparecer
en este trabajo, no obstante, se refieren a la primera).

Por otra parte, una excelente recopilacién de los materiales legislativos y
jurisprudenciales formados hasta la fecha, que inciuye también destacados comentarios
personales, y cuyc manejo resulta extraordinariamente aconsejable, en TRAYTER
ImENEZ, J. M. ¥ AGUuaDO ¥ CunoLa, V., Derecho administrativo sancionador: materia-
les, Barcelona, CEDECS, 1995.
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general en los pafses de nuestro entorno, la atribucidn a la Adminis-
traci6én de la potestad sancionadora ha ido creciendo sin tregua, particu-
larmente, en el curso de esta segunda mitad de siglo. Bien puede
decirse que buena parte de la eficacia de la accién administrativa preten-
de ahora quedar garantizada y descansar sobre las sanciones administra-
tivas.

(Coémo puede explicarse este fendmeno? Casi siempre sucede en
Derecho que las razones practicas terminan imponiéndose y prevale-
ciendo sobre pretendidas razones de principio: asi, frente a la acreditada
incapacidad de los jueces para asumir en su integridad el ejercicio del
poder represivo, 1a solucién consistié en acudir a 1a Administracion Pi-
blica en busca de auxilio (3). Lo mismo exactamente que acaecié en un
proceso paralelo y bastante convergente con el ejercicio del poder nor-
mativo: incapaz el Parlamento de realizar por si solo toda la tarea, la
Administracién Piblica fue asumiendo gradualmente un poder normati-
vo cada vez mds importante.

La propagacién en el conjunto de Europa de un modelo comiin de
Estado, social de Derecho y descentralizado, que multiplica sus inter-
venciones sobre la vida colectiva y que también promueve la prolifera-
cién de Administraciones Piblicas como centros propios y sustantivos
de poder, lleva mis aiin a la consolidacién de la potestad sancionadora
en manos de la Administracién. Por lo demis, si las sanciones adminis-
trativas, inicialmente, son vistas con recelo por su posible colision con
¢l principio de division de poderes en el marco de un Estado de Dere-
cho, resulta que por una de esas paradojas y movimientos pendulares
que la vida a veces depara, constituyen ahora mas bien una garantfa para
el cindadano. Este, en efecto, puede llegar a percibir perfectamente y sin
dificultad cémo si bien los jueces pueden privarle mediante la detencion
¥ posterior ingreso en prisién de la libertad, el bien mas hermoso des-
pués de la vida, la Administracién Pdblica nunca puede llegar tan lejos.
Por lo tanto, cabe pensar razonablemente que la posicion del ciudadano
queda mis y mejor garantizada, si la actuacion de los jueces cede a cos-

(3) El fenémeno mencionado ha sido descrito con gran brillantez por PARADA
VAzQuez, J. R., en su trabajo El poder sancionador de la Administracion y la crisis del
sistema jusicial penal, publicado en la «Revista de Administracién Paiblica», niim. 67
{1972}, ¥ que con justicia cabe considerar como pionero en la materia gue nos ocupa y
referencia imprescindible para la renovacién del Derecho administrativo sancionador.
Un trabajo, cldsico también, es el que a las sanciones administrativas dedicara Mar-
TIN-RETORTILLC BAQUER, L., Multas administrativas, publicado en la «Revista de Ad-
ministracién Piblica», nim. 79 (1976).
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ta de incrementar la de la Administracién Piblica, y mientras permane-
ce en ¢} dmbito de ésta.

2. La situacién juridica; posicion de partida y la renovacién del
Derecho administrativo sancionador

Descrita en breves pinceladas y sin 4nimo exhaustivo la situacién de
hecho actual de las sanciones administrativas, hace falta referirse también
ahora a su situacién juridica. Y, en este aspecto, puede resaltarse que
préicticamente hasta hace veinte afios el panorama era absolutamente de-
solador. En feliz expresion, el Derecho administrativo sancionador se ca-
lificé como un Derecho «prebeccariano» (4), incompatible con las exi-
gencias més elementales de un Estado de Derecho. La existencia de
clamorosos vacios normativos, la ausencia de los més rudimentarios prin-
cipios en el sector, permitfa reinar a la inseguridad, al capricho y, en defi-
nitiva, a la arbitfrariedad, de una manera absolutamente generalizada.

Si hasta hace veinte afios, tal era sin discusién el panorama en nues-
tro pais, el Derecho administrativo sancionador vino a recibir un autén-
tico impulso renovador con la Constitucién espafiola de 1978, que,
como no podia ser de otro modo, va a marcar un antes y un después en
el Derecho administrativo sancionador (5).

De entrada, es cierto que la Constitucién va a reconocer y legitimar
las sanciones administrativas, dando asi definitiva carta de naturaleza a
la figura que nos ocupa y asumiendo, por otra parte, una realidad incues-

(4) T.a expresion empleada en el texto provienede un trabajo también pionero en
esta materia de GARCIA DE ENTERRIA, E., EI problema juridico de las sanciones admi-
nistrativas, publicado en la «Revista espafiola de Derecho administrativos, mim. 10
(1976}, el cual se incorporarfa méas tarde como un Capitulo completo al Curseo de De-
recho administrativo, escrito en colaboracién con FERNANDEZ RopriGuez, T. R., con-
cretamente, a su 7ome f1. En la cuarta y Gltima edicién, por ahora, de este Tomo (Ma-
drid, CIVITAS, 1993), el Capitulo relative a las sanciones administrativas ha sido
objeto de una completa actualizacién y revisidn.

(3) Esta afirmacién, no obstante, debe interpretarse sin perjuicio de la existencia
de meritorios antecedentes. Concretamente, el Tribunal Supremo viene promoviendo
desde 1972 una doctrina favorable a la aplicacién de los principios penales a las san-
ciones administrativas y el dato merece ser destacado con toda justicia. Hay dos sen-
tencias de marzo de dicho afio en el sentide indicado. Tuve ocasién de manifestar ex-
presamente el merecido reconocimiento a la jurisprudencia indicada en mi
contribucién, también sobre las sanciones administrativas, a la obra colectiva Derecho
administrativoe: la jurisprudencia del Tribunal Supremo dirigida por los Prof.
SanTaMmaria PASTOR, I. A., y PAREIO ALFONSO, L., Madrid, CEURA, 1989.
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tionable, una vez despejados los obstdculos existentes en punto a su re-
conocimiento desde la perspectiva del principio de divisién de poderes
y fortalecido también su papel garantista frente a la mds enérgica ame-
naza que las sanciones penales representan.

Pero 1a Constitucién no va a detenerse aqui. Para evitar los posibles
abusos en el ejercicio de la potestad sancionadora, una vez reconocidas
[as sanciones administrativas, éstas van a sujetarse inmediatamente a un
conjunto de reglas y principios bésicos que resultan también de la propia
Constitucién. Reconocidas esencialmente tales reglas v principios en dos
articulos (articulos 24 y 25), preceptos a los que a continuacién habremos
de referirnos con detalle, por encima de ello interesa ahora destacar de Ia
Constitucién, antes que nada, una directriz general derivada de ella, que
la jurisprudenciah a sabido asumir y aplicar sin desmayo: las sanciones
administrativas comparten con las sanciones penales los mismos princi-
pios esenciales, en cuanto ambas figuras son expresién y forman parte de
un tnico y del mismo «ius puniendi», el «ius puniendi» del Estado.

Cierto que esta directriz constitucional ha desencadenado ultima-
mente un debate importante y hasta acaso alguna reaccion en determi-
nados sectores, y mas adelante, al final de este estudio, habremos de
volver también sobre ello. Cierto asimismo que al admitir 1a existencia
de matices en la aplicacion de los principios penales €stos pueden y de-
ben aplicarse con alguna flexibilidad (6). Pero lo que resulta innegable
en cualquier caso, y esto es lo que interesa sobre todo afirmar en este
momento es el firme arraigo y generalizada aceptacion de la directriz
constitucional antes indicada como tal.

La evolucidn registrada por el Dereche administrativo sancionador
en otros paises, mas alld de nuesiras fronteras en el contexto del Dere-
cho comparado, permite alcanzar conclusiones no muy divergentes (7).
Y lo mismo puede advertirse si se repara en las normas internacionales
y supranacionales mas destacadas, sobre todo, en Europa, asi como en
la jurisprudencia emanada en torno a ellas (8). No podia ser de otro

(6) Como, por otra parte, puede ocurrir perfectamente en el interior del propio
Derecho penal ¥ de hecho asf ocurre. Puede constatarse, por ejemplo, cémo los proce-
s0s judiciales varian y siguen un trimite procedimental diverso, a veces, en funcién del
ilicito penal imputado en cada caso.

(7} Sobre ello, especificamente, LOZANO CUTANDA, B., Panordmica general de la
potestad sancionatoria de la Administracién en Europa: despenalizacién y garantia,
en la «Revista de Administracién Piblicax, nim. 121 {1990).

{8) Tempranamente, la jurisprudencia emanada por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, con repercusién en la materia que nos ocupa, fue advertida por Rusio
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modo y dificilmente cabe encontrar casos donde llega a obtenerse simi-
lar unanimidad.

Afirmada as{ la directriz constitucional de que las sanciones admi-
nistrativas se rigen por los mismos principios esenciales que las sancio-
nes penales, ¢l vuelco que el Derecho administrativo sancionador ha
experimentado ha sido auténticamente espectacular. Puede decirse que
ello ha permitido dar en lineas generales una respuesta juridica a las
sanciones administrativas adecuada y congruente con su creciente im-
portancia y a la altura de nuestro tiempo (9).

III. LA RENOVACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
1. El tratamiento constitucional de las sanciones administrativas

Como ya se adelantd, dos preceptos constitucionales han de centrar
y acaparar nuestra atencién: los articulos 24 y 25. Desde la perspectiva
del ciudadano, los citados preceptos reconocen y garantizan auténticos
derechos fundamentales (articulo 53.1), por lo que puede perfectamente
sefialarse que los articulos 24 y 25 definen el estatuto juridico-funda-
mental del cindadano frente a las sanciones administrativas y a la potes-
tad sancionadora de la Administracion.

Llama la atencién lo acaecido con el articulo 24, Con base en su dic-
¢idn literal, su finico destinatario parecen los jueces; pero, frente a ello,
el Tribunal Constitucional en una de sus mas importantes aportaciones
afirmé tempranamente gue ha de prevalecer la consideracion finalista o
teleolégica del precepto: lo importante es no tanto el procedimiento re-

DE Casas, M., Potestad sancionadora de la Administracién y garantias del adminis-
trado. Comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21
de febrero de 1984. El caso Orztiirk, publicado en la «Revista de Administracién Pu-
blica», nim. 104 (1984).

Sobre la virtualidad de los principios provinientes del Derecho comunitario y su
interpretacidn por la jurisprudencia cornunitaria, puede consultarse con cardcter gene-
ral MUROzZ MACHADO, S., Los principios generales del procedimiento administrativo
comunitario y la reforma de la legislacion bdsica espafiola, en la «Revista espafiola de
Derecho administrativo», nidm. 75 (1992). Con posterioridad, y mds especificamente,
Diez-Picazo JIMENEZ, L. M., Derecho comunitario y medidas sancionadoeras, en la
misma Revista que acaba de mencionarse, miim. 78 (1993).

€9} Un excelente estudio sobre la situacién actual de la potestad sancionadora de
la Administracién en BACIGALUPO ZAPATER, E., Sanciones administrativas (Derecho es-
paiicl ¥ comunitarie), Madrid, Colex, 1991.
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presivo concreto al que se somete al ciudadano como el resultado aflic-
tivo que puede imponérsele como consecuencia del mismo. Por ello, el
precepto resulta aplicable a la Administracién en el ejercicio de su po-
testad sancionadora (10).

Sin embargo, més atin que este preceto, ¢l articulo 25 de la Consti-
tucion ofrece un magnifico banco de pruebas para verificar la «penali-
zacién» de las sanciones administrativas. Veremos inmediatamente algu-
nas muestras de ello. Puede haber y hay de hecho controversias notables
en cuanto al alcance y contenido concreto del citado precepto, al reco-
nocer el principio de legalidad en materia sancionadora. Pero, en cual-
quier caso, parece existir bastante unanimidad en admitir que, como
ndcleo primario, el articulo 25 contiene, cuando menos, dos garantias:
una garantia formal y otra material, la reserva de ley vy la tipicidad.

a) La garantia formal reside en la exigencia de una ley en materia
sancionadora. Son verdad las dudas iniciales suscitadas a prop6sito del
empleo por el articulo 25 del término «legislacién». La evolucién de los
debates constituyentes en el Parlamento y las sucesivas férmulas que se
propusieron en la elaboracioén del precepto (por orden cronoldégico: «or-
denamiento juridico», «ley» y «legislacién») resultan de gran inte-
rés (11). Pero con el tiempo las dudas quedaron completamente disipa-
das: también, por orden cronelégico, nuestras més altas institaciones
juridicas (el Consejo de Estado, el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional) terminaron coincidiendo y se decantaron por considerar
que el término legislacidn era equivalente al de ley en sentido propio y
que, por tanto, el articulo 25 establece una auténtica reserva de ley en
materia sancionadora (12).

(10) Bien puede aventurarse que la jurisprudencia del Tribunal Supreme habia
abierto ya con anterioridad el camino para llegar a alcanzar la conclusién que ahora
obtiene el Tribunal Constitucional, con base a su reiterada y consolidada doctrina por
virtud de ia cual, en sintesis, «nunca puede ser peor la situacién del administrado que
la del delincuente».

(11) Auténticamente cruciales fueron las aportaciones efectuadas en el curso de
los debates constituyentes sobre este punto concreto por el Prof., y entonces Senador
Real, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., ¥ que €] mismo relata en su recopilacion Mate-
riales para una Constitucicn, Madrid, AKAL, 1983.

(12) <Con caricter general, sobre la operatividad de este precepto, pueden
consultarse dos trabajos de MESTRE DELGADO, J. E. El primero, Potestad reglamentaria
y principio de legalidad, publicado en la «Revista espafiola de Derecho administrati-
vo», nam. 57 (1988). Mas amplio y profundo el tratamiento del tema ¢n el segundo,
La configuracién constitucional de la potestad sancionadora de la Administracién
Piiblica, incluido en el Tomo III de los Estudios sobre la Constitucidn espafiola (Ho-
menaje al Prof E. Garcia de Enterria), Madrid, CIVITAS, 1991.
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Llegados a este punto, sin embargo, no acaban los problemas. Puede
discutirse, por ejemplo, el tipo de ley idoneo para colmar Yas exigencias
de la reserva (13). Y, sobre todo, la viabilidad de la colaboracién regla-
mentaria, mas bien —habria que precisar— los limites de dicha colabora-
ci6n, porque dicha colaboracién en si misma resulta inevitable a la postre
y como producto de la necesidad, asi ha sido reconocida (14). También
pueden percibirse algunos campos donde la reserva de ley parece debili-
tarse (15). Siguen, por tanto, abrigdndose importantes incertidumbres,
pero, al menos, en cualquier caso, el principio esencial queda claro y es la

(13) El planteamiento mds consolidado a este respecto puede resumirse en dos
ideas: la improcedencia de recurrir a la Ley orgénica como instrumento para la tipifi-
cacién de infracciones y sanciones administrativas y la viabilidad, en cambio, de que
el Decreto-Ley sf puede realizar la indicada operacién, aspecto este dltimo que no deja
de ser polémico.

{14) En cuanto a los limites de la colaboracién reglamentaria, parece acogerse en
este punto por la jurisprudencia constitucional la denominada «doctrina de la esencia-
lidad», de manera que los elementos esenciales de las infracciones y sanciones, cuan-
do menes, han de estar previstos en la propia Ley, sin que sobre ellos quepa, por tanto,
su remisién a una norma reglamentaria.

(15} Concretamente, cabe mencionar dos casos: en el primero, el caso de las de-
nominadas relaciones especiales de sujecién, puede aceptarse el debilitamiento indica-
do, siempre y cuando, primero, se haya delimitado con precisién y de manera estricta
esta categoria y, ademds, se deje bien claro que 1o que se postula es s6lo una atempe-
racién de fa reserva, no su eliminacién: en definitiva, el problema vuelve a ser asi un
problema de limites. Sobre la significacién de las relaciones especiales de sujecién,
puede verse inicialmente GARCIA MACHO, R., Las relaciones especiales de sujecion en
la Constitucion espafiola, Madrid, TECNOS, 1992, Mi4s adelante, LASAGABASTER
HERRARTE, 1., Las relaciones especiales de sujecion, Madrid, CIVITAS, 1994, asi como
LoPEZ BENITEZ, M., Naturaleza y presupuestos de las relaciones especiales de suje-
cién, Madrid, CIVITAS, 1994, Como ejemplo por excelencia de relacidn especial de
sujeci6n, suele citarse el dmbito de la funciGn piblica donde la Administracion Publica
desarrolla su potestad disciplinaria. Sobre este particular, mi trabajo Potestad discipli-
naria incluido en el Libro Homenaje al Prof. J. L. Villar Palasi, Madrid, CIVITAS,
1989; v, con posterioridad, CASTILLO BLANCO, F., Funcién piblica y poder disciplina-
rio del Estado, Madrid, CIVITAS, 1992, asi como TRAYTER JIMENEZ, J. M., Manual de
Derecho disciplinario de los funcionarios publicos, Madrid, M. PONS, 1992 (hay tam-
bién edicién en lengua catalana de esta obra).

En relacidn con el segundo caso, el debilitamiento de la reserva de ley en relacién
con las Administraciones locales, el asunto resulta mucho mds controvertido, puesto
que parece excesivo a partir del principio de la autonomia local legitimar un margen
mayor para la tipificacién de infracciones y sanciones a través de las ordenanzas loca-
les. A favor de tal interpretacién, PAREIA 1 LoZANO, C., Autonomria y potestad normati-
va de las Corporaciones Locales, «Revista de Administracion Piblica», nim. 138
(1995). Explica, sin embargo, por qué ésta ha de rechazarse FERNANDEZ RODRIGUEZ,
T.R., en La potestad reglamentaria de las Corporaciones Locales, trabajo inédito, de
préxima publicacién.
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existencia de una reserva de ley en materia sancionadora. De alguna
manera, problemas similares a los expuestos pueden llegar a plantearse
y de hecho se suscitan en el &mbito del Derecho penal (16).

b) Lo mismo cabe sefialar respecto de la segunda garantia resultan-
te del articulo 25, ésta de caracter material: la tipicidad, que bdsicamen-
te impone la exigencia de «lex certa». Su proclamacién como tal resulta
indiscutible y puede hasta afirmarse que se trata del principio nimero
uno en materia sancionadora.

Pero también los problemas afloran en este caso, al descender y tra-
tar de determinar su alcance concreto. La exigencia de certeza no ¢s ab-
soluta y son admisibles conceptos juridicos indeterminados y hasta un
cierto margen de apreciacién (17). M4s importante adn, existen peculia-
ridades en la operatividad del principio de tipicidad en el 4mbito del De-
recho administrativo sancionador respecto del derecho penal. Frente al
Derecho penal, donde el Codigo se basta por si solo para la fijacién de
las infracciones, en el Derecho administrativo sancionador prodigan las
remisiones y una norma previa férmula primero las obligaciones en tér-
minos positivos. Y, en cuanto a las sanciones, frente al criterio del Dere-
cho penal que va asociandolas a cada infraccidn, el Derecho administra-
tivo sancionador establece un cuadro de sanciones que se relaciona con
¢l de las infracciones segiin su gravedad. Las infracciones se clasifican
primero v las sanciones s¢ preven después para cada grupo de infraccio-
nes (18).

Pero, con todo, lo verdaderamente relevante es sefialar que también
hay similitudes (19); y, mds aiin, que, en cualquier caso, las peculiari-
dades antes subrayadas son exclusivamente de tipo técnico, referidas a

(16) Sobre la operatividad del principio en este dmbito, tempranamente, ARROYO
ZAPATERO, L., Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal, «Revista espa-
fiola de Derecho constitucional», nim. § (1983).

(17) Quedan vedadas, en cualquier caso, las descripciones carentes de toda preci-
sidén v la consagraciéon de mdrgenes excesivamente amplios de los que resulte imprevi-
sible determinar las consecuencias juridico-sancionadoras. La jurisprudencia ha sido
absolutamente contundente por lo que respecta a este punto.

(18) Desde luego, es mérito indiscutible de NIETO haberlo resaltado con toda cla-
ridad (NIETO GARCIA, A., Derecho administrativo sancionador, cit., pp. 256 y ss.).

(19) Las diferencias han menguado claramente, en efecto, entre ambos sectores del
ordenamiento juridico y en ambos es posible enconirar ejemplos opuestos a lo afirmado
en el texto. Por un lado, en el Derecho penal, cada vez es més comin el recurso a las
leyes penales en blanco, y asi lo resalta la doctrina penalista. Por otro lado, en el 4mbito
del Derecho administrative sancionador, existen materias donde para cada infraccién
singular ya se contempla su sancién respectiva, como es el caso del urbanismo.
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la forma de la manifestacién de tipicidad, no en punto a reivindicar un
mayor 0 menor rigor en la exigencia de este principio.

El rigor exigido, en efecto, ha de ser equivalente: en cuanto a las
infracciones, también el Derecho administrativo sancionador impone
que la conducta quede descrita en todos sus elementos; lo Unico que
permite su descomposicién en diversas normas. Y en cuanto a las san-
ciones, al margen de la posible existencia de modelos diferentes, lo cier-
to es que aquéllas quedan perfectamente tipificadas tanto en uno como
en otro caso. Por eso, a mi juicio, es claro que la tipicidad no puede con-
siderarse debilitada. Si bien en el aspecto de la reserva de ley como
garantia formal acaso puede convenirse en una admisién mas genérica
de la colaboracién reglamentaria en el dmbito del Derecho administrati-
vo sancionador, ello debe compensarse ahora en este segundo aspecto de
la tipicidad, pues dicha colaboracién reglamentaria se hace precisamen-
te y sobre todo para dejar la conducta perfectamente descrita.

c) Junto a estos principios basicos, es indiscutible que el articulo
25 comprende otros mandates. Por ejemplo, la irretroactividad de la
norma sancionadora y la prohibicién de imponer dos sanciones por la
misma conducta [principio «non bis in idem» (20)]. Sin duda, la con-
troversia mds intensa se suscita en relacion con el principio de culpabi-
lidad (21), donde el debate parece ahora estar especialmente centra-
do .(22), relevando de este modo a los principios de reserva de ley y
tipicidad que lo habian polarizado y hasta monopolizado inicialmente.

El punto de partida ha de ser también en este caso la aplicacién a las
sanciones administrativas de los principios que rigen las sancicnes pe-
nales. Esta es la directriz constitucional y ha de marcar, por tanto, el
criterio a emprender. Ahora bien, con la misma contundencia con que
debe defenderse la aplicacién de tales principios, ha de huirse de inter-

(20) Un licido comentario sobre el alcance de este principio puede encontrarse
en NIETO GARCIA, A., El principio <non bis in idem», en la «Revista Vasca de Admi-
nistracién Piblica», nim. 28 (1990).

{21} A este principio ya he tenido ocasién de dedicar algiin trabajo especificeo.
Concretamente, Aigunas consideraciones en torne a la aplicacién de los principios de
la responsabilidad personal (o por actos proios) y de culpabilidad en el Derecho ad-
ministrativo sancionador (Particular referencia al ordenamiento del crédito y del mer-
cado de valores), incluido en el Tome [If de los Estudios de Derecho bancario y bur-
sdtil (Homenaje al Prof. E. Verdera y Tuells), Madrid, LALEY, 1994.

{(22) Recientemente, DE PAaLMA DEL TESO, A., El principio de culpabilidad en el
Derecho administrativo sancionador, Madrid, TECNOS, 1996. Pionero en el tratamiento
de estas cuestiones fue REBOLLO PuiG, M., en su excelente monografia Potestad sancio-
nadora, alimentacion y salud publica, Madrid, INAP, 1989, en especial, pp. 617 ¥ ss.
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pretaciones absolutas y maximalistas. Desde luego, de entrada, es im-
prescindible la concurrencia de dolo o culpa para poder sancionar, lo
que lleva a excluir cualquier forma de responsabilidad automadtica u ob-
jetiva en el &mbito del Derecho administrativo sancionador (23).

Pero la existencia de matices resulta obligada en algunos casos. Por
ejemnplo, podria haberlos en el tratamiento del error donde la prolifera-
cién de normas administrativas aconseja una mayor flexibilidad (24). Y,
sobre todo, en la exigencia de la responsabilidad de las personas juridi-
cas muy extendida en algunos sectores de la actividad administrativa,
frente al criterio tradicional del Derecho penal basado en el principio
opuesto, esto es, su irresponsabilidad («societas delinquere non potest»).

Sin embargo, a poco que se profundiza en esta cuestién, se constata
que la aceptacion de la responsabilidad de las personas jurfdicas no pre-
tende eliminar la culpabilidad, sino mds limitadamente trasladarla al
circulo de las personas fisicas que son las que en verdad achian y adop-
tan las decisiones (25). Tampoco cabe descartarse, por lo demads, que en
un futuro el Derecho penal termine cediendo y arrumbando dogmas an-
cianos. Lo que, desde luego, mas trabajo cuesta aceptar es que desde
ambos Derechos se avance por caminos diferentes, porque no se perci-
ben razones suficientes para que ello sea asi (26).

(23) Cada vez con mayor énfasis puede percibirse la defensa de este planteamien-
to en la jurisprudencia. De ello da fe el estudio de DE PALMA, A_, El principio de cul-
pabilidad en el Derecho administrativo sancionador, que acaba de citarse en la nota
precedente.

(24) Hasta el punto de poder admitir, en algunos supuestos, siempre en funcién de
las circunstancias concurrentes y en atencién a diversos indicadores, el denominado error
excusable de prohibicién, 1o que resultaria complicado en €l dmbito del Derecho penal.

(25) Esclarccedor en este punto es el trabajo de LoZANO CuTanDa, B., La respon-
sabilidad de la persona juridica en el dmbito sancionador administrative, publicado
en la «Revista de Administracién Pidblica», nim. 129 (1992), y la Sentencia constitu-
cional que es objeto de comentario en dicho trabajo.

(26) He tenido ocasién de poner dicho dato de manifiesto en diversos irabajos
anteriores, no solo con cardcter general en el ya mencionado, SUAY RINCON, J., Sancio-
nes administrativas, cit., sino también, de manera especifica, a propésito del sector del
crédito, que ha contemplado tradicionalmente la responsabilidad de las personas juri-
dicas {puede consultarse mi trabajo Sanciones, en Estudios de Derecho piiblico dirigi-
dos por el Prof. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Madrid, CEURA, 1987), la sigue
contemplando actualmente tras la dltima reforma de este sector del ordenamiento (tam-
bién, mi contribucidén a los Comentarios a la nueva Ley de Disciplina e Intervencion
de las Entidades de Crédito, dirigidos por el Prof. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Ma-
drid, CECA, 1989, pp. 52 y ss.) y, ademds, ahora, en concurrencia cen la responsabi-
lidad de las personas fisicas (Ibidem, pp. 58 y ss.), que se tratard en el texto a conti-
nuacién. Hay 2.* edicién de estos Comentarios, aunque se cita por la primera.
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Dentro de la problemitica de la responsabilidad de las personas juri-
dicas, mencidn aparte merece un reciente fendmeno consagrado por algu-
nas normativas sectoriales: la admisibilidad de dicha responsabilidad en
concurrencia con la de las personas fisicas, cuando hasta hace poco se
configuraban ambas corno alternativas y excluyentes (27). Todaviano ha
habido una respuesta nitida a este respecto por la jurisprudencia, pero la
férmula en principio parece dificil de asumir. Lo 1égico seria que, si es
por los mismos hechos, responden las unas o las otras: asf, podria defen-
derse que si [a conducta se desarrolla en el Ambito de las instrucciones de
la persona juridica, procedera su responsabilidad, mientras que si se reba-
sa dicho marco, 1o sera de la persona fisica. En otro caso, 1a responsabili-
dad de aquélla se exigiria por hechos ajenos.

Cambiando el tercio, si ha habido, por el contrario, pronunciamientos
favorables a la responsabilidad solidaria, cuando concurren varios auto-
res en la realizacién de la infraccion. Evidentemente, se trata de una re-
gla opuesta a la que rige en el Derecho penal. procede una sancién por
cada sujeto interviniente, sea éste autor, cémplice o encubridor, Pero,
sobre todo, se trae aqui a colacién, porque demuestra, en tltima instan-
cia, la falsedad de un planteamiento que trata de afirmarse hasta la sacie-
dad, y de ahi su interés, a saber, que los principios penales siempre pro-
mueven una respuesta mis favorable para el sancionado por las garantias
asociadas a este Derecho. Puede constatarse que no siempre es asi: la
solidaridad se concreta en la exigencia de una sola sancién para todos los
intervinientes. Al margen de ello, quizd lo mis criticable en este punto
sea que la admisién de la responsabilidad solidaria se haya efectuado sin
apenas aportar y ofrecer argumentos suficientes en su defensa.

d) Como corolario a la exposicion a que nos ha llevado hasta aho-
ra el articulo 25, ni que decir tiene que el andlisis del articulo 24 nos lle-
varfa més lejos ain (28). Acostumbra a destacarse acertadamente que
este precepto comprende, por de pronto, dos grandes grupos de dere-
chos: los vinculados, en primer lugar, al ejercicio del derecho al acceso
a la justicia y que, como tales, resultan invocables frente a cualquier

(27) Recientemente, sobre elle, MayOorR MENENDEZ, P., La responsabilidad con-
junta de las personas juridicas y sus administradores en el Derecho administrativo
sancionador (especial referencia al mercadoe de valores), publicado en la «Revista es-
pafiola de Derecho administrativo», nim. 87 (1995).

(28) Como introduccién, y para profundizar sobre el alcance de este importan-
tisimo precepto, puede consultarse, recientemente, BoRRAJO INIESTA, 1., DfEz-Picazo
GIMENEZ, L. y FERNANDEZ FARRERES, G., El derecho a la tutela judicial y el recurso de
amparo, Madrid, CIVITAS, 1995.
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actuacién administrativa; y, en segundo lugar, un conjunto de derechos
reconocidos inicialmente en el 4mbito de los procesos judiciales, que la
jurisprudencia constitucional ha extendido al ejercicio por la Adminis-
tracion de su potestad sancionadora (por lo que, exclusivamente, resul-
tan aplicables al conjunto de actuaciones administrativas que se inscri-
ben en este ambito).

En cuanto al derecho de acceso a la jurisdiccion, en primer lugar,
caben modulaciones y hasta algunas limitaciones al ejercicio de este
derecho, pero no son admisibles obsticulos al mismo carentes de cual-
quier género de justificacidén, como puede ser la imposicién de la regla
del «solve et repete», la amenaza de promover una «reformatio in
peius» en sede judicial o la reduccién o eliminacién de las posibilidades
de obtener con caricter tutelar Ia suspensién judicial del acto impugna-
do. Todas estas consecuencias estdn rigurosamente prohibidas en el 4m-
bito del Derecho administrativo sancionador, como también lo estin res-
pecto de cualquier actuacién administrativa con caridcter general.

Ya en relacién exclusiva con el gjercicio de la potestad sancionadora
de la Administracién, en segundo lugar, se reconocen un conjunto de
derechos vinculados con el genérico de defensa, como pueden ser el de-
recho mismo a la tramitacion de un procedimiento administrativo antes
de imponer cualquier sancién (29), el derecho a la imparcialidad en di-
cho procedimiento y a que, por tanto, la instruccidn y la resolucién es-
tén separadas y confiadas a distintos sujetos (30), el derecho a ser infor-
mado a la acusacién y de sus términos concretos, el derecho a la
presuncidn de inocencia que afecta decisivamente a la tradicional pre-
suncién de certeza atribuida a las actas administrativas (31), el derecho
a también ser oido y formular las alegaciones que se consideren conve-
nientes, el derecho a solicitar y a que se practiquen las pruebas pertinen-

(29) Sobre la prohibicién de las denominadas sanciones de plano adoptadas sin
procedimiento alguno ni siquiera audiencia del interesado, inevitable resulta la referen-
cia a un trabajo todavia muy titil, pese a su antigiiedad, de MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
L., Las sanciones de orden piiblico en el Derecho espafiol, Madrid, TECNOS, 1973.

(30) Aparte mi trabajo La discutible vigencia de los principios de imparcialidad
y de contradiccidn en el procedimiento administrative sancionador, citado en nota 1,
puede consultarse mis especificamente sobre este tema 1zu BELL0SO, M., Las garan-
tias del procedimiento administrative sancionador: reflexiones sobre los 6rganos ins-
tructeres, en La proteccidn juridica del ciudadano (Homenaje al Prof. J. Gonzdlez
Pérez), Tomo I, Madrid, CIVITAS, 1993.

(31) Imprescindible aqui la referencia al notable estudio de Acuapo 1 CUDOLA, V.,
La presuncion de certeza en el Derecho administrativo sancionador Madrid,
CIVITAS, 1994. Existe también una edicién de esta obra en lengua catalana.
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tes para la defensa y, finalmente, sin 4nimo en absoluto de pretender
agotar la lista, el derecho a obtener una decisién final motivada. Es ver-
dad que no todos los derechos que el articulo 24 de la Constitucién re-
conoce pueden invocarse en el Derecho administrativo sancionador (este
precepto también cita, entre otros, el derecho al juez predeterminado por
la ley y el derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas), pero
si, desde Juego, su mayor parte y su nicleo fundamental.

Sirva esta somera visién de la norma constitucional para compren-
der el impacto y relevancia que supone para el Derecho administrativo
sancionador. Como habiamos apuntado al principio, el conjunto de con-
sideraciones efectuadas obliga a una profunda renovacién.

IV. LA RENOVACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

2. El tratamiento legal y reglamentario de las sanciones
administrativas

La Constitucién como norma juridica tiene por si misma la virtuali-
dad necesaria para imponer ella sola la necesaria renovacién del Derecho
administrativo sancionador (32). Cabe entender también que podria ha-
ber bastado la ulterior labor jurisprudencial para delimitar, concretar y
desarrcllar el alcance de los derechos directamente derivados de 1a Cons-
titucién. Sin embargo, pese a todo ello, no puede asombrar que en un
Estado profundamente «legalista» como el nuestro, con el hédbito tan
arraigado que siempre ha mostrado para producir e inundarnos de leyes
hasta la saciead (en este sentido, se emplea la entrecomillada expresion

(32) No me resisto, en modo alguno, a dejar de mencionar en este punto el ex-
traordinario trabajo del Prof. Garcia OE ENTERRIA, E., La Constitucién come norma ju-
ridica. Publicado en diversos lugares con toda justicia en este caso, puesto que consti-
tuye un auténtico hito en la consolidacién de la doctrina de la fuerza normativa de la
Constitucién y se trata, por ello, de una pieza imprescindible y practicamente
fundacional para la construccién de nuestro actual Derecho Piblico, aparece ahora in-
tegrado en el volumen Lg Constitucidn como norma y el Tribunal Constitucional, Ma-
drid, CIVITAS, 1981, que ya ha alcanzado tres ediciones, y que ahora sigue avanzan-
do mediante sucesivas reimpresiones (ia dltima, en 1991).

Justamente, como ejemplo de la ya cotidiana aplicacién de la fuerza normativa de
la Constitucidn, el citado volumen incluye como Apéndice un caso relacionado con la
potestad sancionadora de la Administracién: La incidencia de la Constitucion sobre la
potestad sancionatoria de la Administracidn: dos importantes Sentencias del Tribunal
Constitucional, trabajo que fue antes publicado en la «Revista espafiola de Derecho ad-
ministrativo», ndm. 29 (1981).
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anterior, y no tanto en el de enfatizar el cumplimiento de las normas,
donde el celo y las inquietudes observadas resultan mucho menores), el
legislador ha terminado interviniendo en la materia que nos ocupa.

a) La Ley 30/1992, de 26 de noviemgre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas vy del Procedimiento Administrativo Comiin

Con caricter general, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comiin, dedica integramente uno de sus Titulos, el Titulo
IX, a la regulacién de las sanciones administrativas (33). Se trata de una
opcioén que ha merecido algunas criticas severas, justificadas parcial-
mente, por la ambicién de desarrollar precisamente un planteamiento tan
generalizado como el pretendido. Pero una vez verificada la opcidn, no
puede ahora soslayarse.

A lo que aspira la Ley 30/92 en la materia que nos ocupa es a preci-
sar las condiciones para el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracién y, en este sentido, constituye desde esta perspectiva de-
sarrollo de los articulos 24 y 25 de la Constitucién, con base en la juris-
prudencia constitucional elaborada a tal efecto. Ahora bien, una vez sen-
tado esto, conviene apresurarsc a destacar que lo que, sin embargo,
resultaria inadmisible seria la pretensién de erigir al legislador en la «in-
terpretacién auténtica» de la Constitucién: los derechos constitucionales
valen por sf solos y son lo que son, sin que las leyes que los desarrollan
puedan mediatizarlos, condicionarlos y, en definitiva, alterarlos bajo
ningin concepto.

Al margen, sin embargo, de las criticas de oportunidad que acaban de
invocarse y atendiendo ya a su contenido, el Titulo IX ha de ser objetc en
su conjunto de una valoracién positiva (34). Se reconoce, por un lado, la

(33) Para la gestaci6n de este Titulo es recomendable la lectura del articulo de
PeMAN GAVIN, J., La regulacion de la potestad sancionadora de la Administracion en
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Notas sobre su tramitacién parlamentaria, en la
«Revista de Administracién Piblica», mim. 132 (1993).

(34) Los sucesivos Comentarios generales dedicados al andlisis de 1la Ley 30/
1992, cuya sola cita resultaria imposible por su elevado niimero, reservan un apartado
importante al tratamiento de la regulacién de que es objeto la potestad sancionadora y
el procedimiento administrativo sancionador. Entre otros estudios, podrian destacarse, |
dentro de distintas obras colectivas, los trabajos de CHINCHILLA MAaRIN, C., en los Co-
mentarios dirigidos por B. PENDAS GARCIA, Madrid, PRAXIS, 1993; los que MESTRE
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singularidad de la figura de las sanciones administrativas, en cuanto se
sujetan y se preven para ellas unas reglas propias y singulares, que no
coinciden exactamente con las de los restantes actos administrativos a los
que la Ley 30/1992 dedica otro Titulo, el Titulo V (son, por lo demds, la
iinica modalidad concreta de actos administrativos que merece una regu-
lacién especifica, Io que acredita su singularidad). Por otro lado, en se-
gundo lugar, las reglas especificas que para las sanciones administrativas
se contemplan encuentran su principal fuente de inspiracién en los prin-
cipios del Derecho penal, lo que, como ya se ha indicado, estd en perfecta
sintonia con la directriz constitucional establecida en este punto. Es cier-
to que se introducen algunos matices a la aplicacion de tales principios,
como no podia ser de otro modo, pero es que también ello tiene el ampa-
ro de la directriz constitucional antes indicada.

Dividido el Titulo IX en dos Capitulos, el objeto de su Capitulo 1
puede considerarse propiamente el desarrolto del articulo 25 de la Cons-
titucién (35). La regulacidn con cardcter general de los aspectos sustan-
ciales de la potestad sancionadora de la Administracion representa una
novedad radical y absoluta en nuestro ordenamiento juridico. No habia
experiencia alguna en este sentido y s6lo algunos sectores destacados no
poco importantes pero a la postre puntuales ¥ concretos, como el tribu-
tario o, en menor medida, el urbanistico, podian invocarse acaso como
precedente.

Ahora, con caracter general, se desarrolian, sucesivamente, el prin-
cipio de legalidad (art. 127), la irretroactividad (art. 128), la tipicidad
(art. 129), la responsabilidad (art. 130), la proporcionalidad (art. 131) y
la prescripcién (art. 132). Debe reconocerse que abundan defectos téc-
nicos de notable importancia (36). Pero acaso puedan pasar por pecados

DE1GADO, J. F y yo mismo aportamos a los Comentarios dirigidos por J. LEGUINA VI-
LLA y M. SANCHEZ MORON, Madrid, TECNOS, 1993; los que Garcia MaNzaNo, P, in-
cluye en los dirigides por J. A. SANTAMARIA, L. COSCULLUELA, A. BLASCO ¥ A. JIMENEZ
BLANCO, Madrid, CARPERI, 1993; asf como los de DE PALMA DEL TESO, A. y VADRI,
T., en los que dirige J. TorNCS Mas, Barcelona, BOSCH, 1994, Igualmente, conviene
mencionar las consideraciones efectuadas sobre el tema que nos ocupa en los Comen-
tarios a la Ley 30/1992 que resultan obra personal de PARADA VAzoUEZ, J. R., Madrid,
M. PONS, 1993, y de GARRIDO FAlLLA y FERNANDEZ PASTRANA, J. M., Madrid, 1993
{hay 2.2 edicién de esta obra).

(35) Para un andlisis més profundo del contenido de este Capitulo I que el efec-
tuado a continuacidén en el texto, son de utilidad los distintos trabajos enunciados en la
nota precedente.

(36) Por ejemplo, €l principio de legalidad parece, en principio, limitarse sélo a
asegurar la cobertura legal de la competencia sancionadora (art. 127). Mas adelante, se
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originales producto de constituir la primera experiencia en este sentido,
es de esperar que con la aplicacién de estas disposiciones, la jurispru-
dencia contribuya, como ha ocurrido con muchas otras leyes, a pulir ta-
Ies defectos y aliviar los problemas que inicialmente suscita la nueva
regulacién.

Por lo que respecta al Capitulo II, referido al procedimiento sancio-
nador, no son menos importantes las novedades y los problemas que
pueden provocar pueden llegar a ser aiin mds graves en este caso (37).
Ciertamente, conviene matizar que no constituye novedad alguna el ob-
jeto propio de la regulacién, esto es, el disefio de un procedimiento san-
cicnador con cardcter general. Ya lo hacia la anterior Ley de Procedi-
miento Administrativo de 1958 (arts. 133 y ss.). La novedad en este caso
reside en el enfoque con que €l procedimiento se contempla, ya que aho-
ra, en lugar de preverse un procedimiento articulado y completo en sus
diversas fases, la Ley se limita a prever los principios basicos del proce-
dimiento sancionador.

Se invoca la doctrina constitucional como pretexto y justificacién de
este cambio de enfoque: el procedimiento es una cuestion adjetiva y va
por ello siempre asociada a una determinada materia. De este modo, a
quien corresponde la competencia sustantiva, corresponde constitucio-
nalmente también la competencia sobre el procedimiento. En principio,
asi, pues, el Estado regula sus propios procedimientos en relacién con
las materias de su competencia y las Comunidad Auténomas y Adminis-
traciones locales los suyos propios. Con base en el articulo 149.1.18 de
la Constitucién, todo lo més, el Estado puede establecer a lo sumo los
principios basicos del procedimiento administrativo.

Es dudosa esta interpretacién que ha recibido no pocas criticas, pero
en todo caso los problemas que se plantean con ella son graves. Transi-
toriamente, podia haberse producido una situacién de vacio normativo:

extiende a su campo natural, esto es, los aspectos relativos a las infracciones y sancio-
nes, pero ello se hace ya bajo la cobertura de la tipicidad (art. 129), donde, en cambio,
no se efechia la menor precisién sobre lo que constituye el niicleo esencial de ésta. Por
otro lado, la responsabilidad (art. 130) constituye un claro intento por evitar el empleo
de la expresién técnica mds adecuada para el caso, esto es, la culpabilidad, quizd por
las implicaciones que ésta conlleva. Finalmente, la regulacién de la proporcionalidad
¥ la fijacién de los criterios para ponderar ¢l gjercicio de la potestad sancionadora de
la Administracién (art. 131} resulta claramente insuficiente.

(37) Lo mismo que en relacion con el Capitulo I, valga la remisidn a los estudios
incluidos en los diversos Comentarios indicados en la nota 34 de este trabajo, para
encontrar un tratarniento més detenido y pormenorizado de las disposiciones que se
contienen en el Capitulo II, que ahora se comenta en el texto.

29



la Ley nueva reemplaza sin més a la antigua y es insusceptible de arti-
cular por si sola un procedimiento completo a partir de unos escasos
principios, por lo que surge el problema del mecanismo o la via por la
que sancionar a fin de no dejar desarmada a la Administracién. Feliz-
mente, el peligro enunciado, verdadero y real, pudo conjurarse con la
aprobacién de un reglamento, al que inmediatamente habremos de refe-
rirnos, dentro del plazo de adecuacidn, previsto inicialmente por la Ley
y extendido después por un posterior Decreto-Ley, que la propia Ley
contemplaba para poder ajustarse y hacer realmente efectivas sus deter-
minaciones.

En cualquier caso, mds alld de este problema, lo verdaderamente
grave es que con la mera enunciacién de unos principios bisicos y la
habilitacién a todas las Administraciones Publicas para que establezcan
sus propios procedimientos, el resultado es una extraordinaria dispersién
y un conjunto normativo cadtico que, desde luego, resulta del todo im-
posible poder conocer en toda su extensidn; se ha producido asf 1o que,
en feliz expresién, se ha dado en denominar el «Big-Bang» del procedi-
miento administrativo sancionador (38).

Dejando aparte estas consideraciones generales, en cuanto a los prin-
cipios procedimentales reconocidos por la Ley, se regulan, sucesivamen-
te, el derecho al procedimiento con la importante separacién entre las
fases de instruccién y resolucion (art. 133), los derechos del imputado
que se reducen a dos, sin perjuicio de los generales que asisten al ciuda-
dano en todo pocedimiento administrativo (art. 134), las medidas provi-
sionales (art. 135), el derecho la presuncién de inocencia que obliga a
matizar el valor juridico y alcance de las actas de inspeccién (art. 136)
y, finalmente, la resolucién sancionadora, con expresa indicacién de sus
requisitos elementales y de su fuerza ejecutiva (art. 137). En este Capi-
tulo, desde luego, la regulacién resulta més segura, aunque cabe criticar
también la parquedad de los principios formulados y, por encima de
todo, la interpretacién que ha terminado prevaleciendo, ya suficiente-
mente resaltada, sobre las limitadas posibilidades de intervencién del
Estado en materia de procedimiento, lo que irremediablemente lleva a la
fragmentacién antes denunciada.

(38) Tomo la expresién de GONZALEZ NAVARRO, F., que con esta nibrica inicia uno
de los Capitulos del libro escritc en colaboracién con Gonzalez Pérez, I., Régimen juridi-
co de las Administraciones Piblicas y del procedimiento administrativo conuin, Madrid,
CIVITAS, 1994, pp. 1307 y ss. Se cita esta obra por su 2.2 edicién. También el citado

Capitulo estd publicado aparte, El «Big-Bang» del procedimiento administrative san-
cionador comin, en la «Revista espaiicla de Derecho administrativos, nim. 77 (1993).
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b) El Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba
el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora

Dicha fragmentacién no va a poder evitarla, en absoluto, el Regla-
mento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora a
que antes se hizo referencia, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de
4 de agosto (39). El referido Reglamento introduce un procedimiento
completo totalmente perfilado en sus diversas fases, incluso, afiade un
procedimiento méas simplificado para las infracciones leves, pero, como
el propio Reglamento reconoce al precisar su 4mbito de aplicacién, ac-
tida sélo con cardcter subsidiario respecto de las Administraciones Auto-
ndémicas y Locales (distintas del Estado). Sélo, por tanto, una prudente
remisién de &stas, lo que no ha sido siempre el caso, habria evitado la
dispersién. De ahi la critica recibida por el Reglamento (40), que més
bien merece, sin embargo, la Ley de la que aquél trae su causa, como ya
hemos notado. En cualquier caso, también hay que decir que, a la hora
de la verdad, las Comunidades Auténomas al desplegar sus competen-
cias en esa materia y regular sus propios procedimientos sancionadores,
se han caracterizado por proceder a la copia mimética de la normativa
reglamentaria del Estado (41); por lo que, siquiera sea por esta via ines-
perada e indirecta, algunos de los problemas antes expuestos han podi-
do aliviarse.

Merece la pena, en consecuencia, detenerse por un instante en el
procedimiento previsto en el Reglamento del Estado. Se descompone
éste en diversas fases: iniciado mediante providencia y acordada su in-
coacidn, en ésta sc designa instructor y se adoptan también las medidas
provisionales que procedan en su caso. La incoacién ha de contener

(39) Sobre esta norma, es de mucha utilidad el libro de¢ GARBERI LLOBREGAT, I.,
Comentarios al Titulo IX de la Ley 30/1992 y al Reglamenro del procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién {Real Decreto I398/1993),
Valencia, TIRANT LO BLANCH, 1994,

(40) Por todos, GARCiA DE ENTERRIA, E., La probiemdtica puesta en aplicacién de
la LRIPAC. El caso del RD 1398/93, de 4 de agosto, que aprueba el reglamento del
procedimiento para el gjercicio de la potestad sancionadora, trabajo publicade en la
«Revista espafiola de Derecho administrativo», ntim. 80 (1993).

(41) Que nos conste, Catalufia, Baleares, Madrid, Asturias y Extremadura son las
Comunidades Auténomas que han establecido sus propios procedimientos en esta ma-
teria. Sus textos respectivos pueden consultarse en TRAYTER JIMENEZ, J. M, ¥ AGUADO
1 CupoLa, V., Derecho administrative sancionador: materiales, citado en la nota 1 de
este trabajo.
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igualmente los términos concretos de la acusacion que se formula, y
frente a ella cabe formular alegaciones dentro de un plazo conferido a
tal efecto y asimismo, proponer las pruebas que se consideren pertinen-
tes, Culminada la instruccién para esclarecer los hechos, sea a partir de
las pruebas practicadas a instancia de parte, o bien de oficio, se procede
a renglén seguido el tramite de audiencia y vista del expediente, tras lo
cual se eleva por el instructor la propuesta de sancién que considere
pertinente para el caso. A ello sigue la resolucién, salvo que se conside-
re necesario practicar nuevas diligencias, o bien se pretenda alterar el
sentido de la propuesta efectuada por el instructor, €n cuyo caso proce-
de otorgar un plazo adicional para efectuar nuevas alegaciones.

Resulta de esta regulacidén que el nuevo procedimiento se caracteri-
za esencialmente por: a) mantener la separacion entre las autoridades
intervinientes (no obstante, algiin matiz no poco importante conviene
resaltar: al desaparecer como trimite especifico el pliego de cargos y
absorberse en la incoacidn, es ahora esta autoridad y no el instructor el
que formula los términos de la acusacidn); b) simplificar y agilizar los
diversos trimites que lo integran (hasta el punto de que si no se produ-
cen alegaciones por el particular afectado, la incoacién opera como pro-
puesta de resolucién); ¢) asegurar su pronta terminacién, en cuanto se
fija un plazo mdximo, estricto y taxativo para ello; y d) introducir algu-
na garantia novedosa, como puede ser el tramite de vista al expediente
o la necesidad antes apuntada de proceder a una audiencia adicional si
al acordar la sancién pretende alterarse el sentido de la propuesta de re-
solucién efectuada por el instructor.

Al margen de ello, conviene sefialar también que el Reglamento no
se limita meramente a establecer el procedimiento sancionador. Davidi-
do en cinco Capitulos, es cierto que los Capitulos II, III, IV y V si que
se dedican a regular, respectivamente, la iniciacidn, instruccién y reso-
lucién del procedimiento, asi como el procedimiento simplificado para
las infracciones leves. Sin embargo, el Capitulo I estd integrado por un
bloque de disposiciones generales {arts. 1 a 10), caracterizado justamen-
te por su heterogeneidad y que es producto de una serie de razones de
diverso signo. En algunos casos, se incorporan aspectos novedosos,
como la regulacién del pago voluntario (art. 8), pero en muchaos otros lo
que se pretende mds bien es tratar de aclarar extremos sobre los que
permanecia alguna sombra de duda a partir de la Ley, como la regula-
cién de la concurrencia de sanciones (art. 5) y la vinculacién del orden
jurisdiccional penal (art. 7); o bien, incluso, y esto resulta ya técnica-
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mente mds dudoso, se busca matizar el alcance de algunas previsiones
legales que la practica habia revelado como disfuncionales: asi, la rigi-
da determinacién legal de los drganos competentes para sancionar pre-
tende ahora superarse con la generosa admisién de la técnica de la
desconcentracion de funciones (art. 10). Con todo, donde las matizacio-
nes han merecido una critica particularmente severa, ha sido con motivo
del reconocimiento de la idoneidad de las ordenanzas locales como ins-
trumento para tipificar infracciones (articulos 1 y 2). En fin, de la hete-
rogeneidad que acusa este blogue de disposiciones, el mejor botén de
muestra quizd sea el articule 4 (42).

V. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES A PROPOSITO DE LA RENOVACION DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

La renovacion del Derecho administrativo sancionador ha sido se-
guida muy de cerca y hasta impulsada, como hemos terido ocasién de
evocar en este estudio, por nuestra misma doctrina, que ha dedicado en
los ultimos quince aflos una atencién especialisima a este sector del
Derecho. Lo escrito sobre él en este periodo mas bien breve rebasa in-
equivocamente todo lo que se llevaba hecho con anterioridad. Como
causa tltima de esta renovacién, también se ha podido constatar, estd,
sin duda, la Constitucion espaficla de 1978 por lo que hace a nuestro
pafs, que, ademds, ha implicado claramente a la jurisprudencia en esta
tarea renovadora y hasta a la propia legislacién, que normalmente que-
daba mds bien al margen.

Quizd inicialmente no se advirtiera la envergadura del cambio y la
tremenda y profunda transformacién que la Norma Fundamental llevaba

(42) Bajo la ribrica «régimen, aplicacin y eficacia de las sanciones administrati-
vas», se preve un dispar conjunto de determinaciones, desde la prohibicidn de sancio-
nar por infracciones no consumadas, frustradas o en via de tentativa, hasta el reconoci-
miento de la retroactividad de la ley penal mds favorable,desde la posibilidad de
compensar las sanciones con las medidas provisionales impuestas con anterioridad,
hasta la remisi6én condicional de la sancién, desde la previsidn de la aplicacién de la
sancién en su grado minimo por la inexistencia de ¢ircunstancias concurrentes, hasta
la aplicacién del grado méximo si de la comisién de una infraccién derivan necesaria-
mente otras; v, en fin, se preve la figura del ilicito continuado, aunque se acompafia
con una cldusula de incierto alcance, pues no cabe iniciar nuevos procedimientos san-
cionadores, en tanto no haya recaido una primera resolucién sancienadora con cardcter
ejecutivo, lo que, leido asi, puede servir de cobertura para amparar una cierta € intole-
rable impunidad.
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en su germen e iba a impulsar, pero lo cierto es que al cabo de los pocos
afios el panorama en el Derecho administrative sancionador ha dado sin
hipérbole un vuelco espectacular de ciento ochenta grados.

Dentro va de la propia Constituci6n, la causa inmediata y directa
determinante del cambio reside en su directriz bdsica en esta materia,
que también hemos podido destacar suficientemente en este estudio, a
saber, que a las sanciones administrativas les son aplicables los mismos
principios que a las sanciones penales y que ambas, unas y otras, forman
parte del mismo «ius puniendi» del Estado. La virtual fuerza expansiva
de esta directriz constitucional, tempranamente enunciada por el Tribu-
nal Constitucional y con todo acierto, por lo demds, sobre la base de la
jurisprudencia previamente acuiiada por el Tribunal Supremo, ha podi-
do también quedar sobradamente confirmada en estas Henas.

Llegados a este punto, y tras los cambios operados a resultas de la
Constitucién, la situacion parecia propicia para abrir un compas de es-
pera y para que después de tanta convulsion el sosiego llegara y se apo-
derara del Derecho administrative sancionador. Quizd, por esa razén, si
bien las sanciones administrativas vinieron ocupando el centro de mi
atencién durante mucho tiempo, es verdad que en los dltimos afios, al
menos, desde 1993, pricticamente no habia vuelto sobre ellas. Y es que,
una vez afirmados con caricter general los principios constitucionales
aplicables a las sanciones administrativas y concretados, ademads, tales
principios a través de sucesivas leyes y reglamentos con pretensiones
también de validez general, la calma parecia haber llegado efectivamen-
te al Derecho administrativo sancionador, al menos, en sus planteamien-
tos generales.

Sin embargo, es lo cierto que, recientemente, y sin duda espoleados
o alertados por la envergadura de los cambios producidos, parecen vol-
ver las aguas a correr revueltas, incluso, a soplar vientos de cambio,
quizd tibios aiin. Concretamente, parece comenzar a emerger entre no-
sOtros una reaccién y a instalarse wna cierta conciencia de que quizd se
haya avanzado excesivamente rapido en los 1ltimos tiempos. La defen-
sa a veces radical de la aplicacion de los principios penales a las sancio-
nes administrativas ha llevado las cosas demasiado lejos desde dicha
perspectiva. Y, por eso, se postula no ya sélo ralentizar el curso por el
que los acontecimientos parecen precipitarse, sino incluso replegarse y
volver atrds sobre nuestros pasos, cuando menos, en determinados plan-
teamientos. En esta circunstancia, quiza valga la pena no ya sélo dar
cuenta del actual estado de cosas como ha sido nuestra pretensién hasta
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ahora, sino también participar en el debate de alguna manera y tratar de
aportar alguna idea en el desarrollo del mismo.

En nuestra opinién, la asimilacién entre las sanciones administrati-
vas y las penales ha de ser mantenida y defendida como criterio esen-
cial; o, lo que es lo mismo, la identidad sustancial entre ambas figuras.
No representa e¢sto novedad alguna respecto de nuestras reflexiones an-
teriores, puesto que asi nos hemos pronunciado siempre, aunque quizd
s convenga ahora, en este momento, reiterar nuestra posicion.

A dos métedos de andlisis cabe acudir normalmente para defender
un determinado planteamiento. El sucesivo empleo de los métodos de-
ductivo e inductivo, en nuestra monografia particularmente dedicada a
este tema, nos deparaba la misma conclusién. Examinadas a través de
sus elemenios esenciales, podian descubrirse desde una perspectiva dog-
mitica los principios penales como los idéneoes para las sanciones admi-
nistrativas (43). E, igualmente, ¢l examen del Derecho positivo, sea el
de nuestro propio ordenamiento juridico, sea el de los ordenamientos de
los paises de nuestro entorne, tarnbién permitia inferir que los principios
provenientes del Derecho penal inspiran la regulacién de las sanciones
administrativas vigente en tales paises (44),

Pues bien, hoy, aiios después, hemos de ratificarnos en estas mismas
opiniones, y ello bajo los dos mismos puntos de vista. Por un lado, des-
de la perspectiva dogmadtica, observamos que las consecuencias que se
anudan a cualquier género de incumplimiento son dos fundamentales: 1a
pena y el resarcimiento (45). Frente a lo que caracteriza a la primera que
conlleva un «plus», esto es, un agravamiento de la situacién juridica ini-
cial del infractor, el segundo postula a la postre una restitucién, una

{43) Suay RINCON, J., Sanciones administrativas, cit., en especial, pp. 51 y ss.
Entre otros argumentos, conviene recordar aqui gue la posicién de la Administracién
en el ejercicio de la potestad sancionadora no diverge esencialmente de la del juez,
puesto que, en definitiva, su funcién reside en constatar si unos hechos pueden o no
ser subsumidos en una determinada infraccién, 1o mismo que aquél, y la imparcialidad
mas estricta ha de presidir su actuacion en €l momento de practicar el enjuiciamiento.

(44) Suay RINCON, 1., Sanciones administrativas, cit., en especial, pp. 11 y ss.
El anilisis a ia sazdén efectuado era particulanmente minucioso en los casos especificos
de Alemania e Italia, por cuanto que éstos eran los pafses donde el Derecho adminis-
trativo sancionador habia alcanzado un mayor desarroilo.

{45) Por todos, puede consultarse el extraordinario trabajo de teoria gencral del
Derecho salido de la pluma de Guasp DELGADO, J., Derecho, Madrid, GRAFICAS
HERGON, 1971, particularmente concluyente en el aspecto expuesto en el texto, don-
de también converge, por otra parte, la teoria general del negocio juridico, que destaca
asimismo como fundamentales las dos consecuencias apuntadas.
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vuelta o recuperacion de la situacién preexistente. En el 4mbito de los
supraconceptos a los que a la postre son reconducibles las instituciones
que integran nuestro ordenamiento juridico (46), no hay otras conse-
cuencias frente a la realizacién de un ilicito de cualquier naturaleza (ci-
vil, penal) que las sefialadas.

La pena y el resarcimiento atienden a una 6gica diversa y por lo
mismo reclaman la aplicacién de unos principios también diversos: res-
pectivamente, civiles, en el primer caso; penales, en el segundo. Por lo
expuesto, de lo que se trata es de determinar, en iltima instancia, a qué
categorfa han de reconducirse las sanciones administrativas. As{ las co-
sas, sin duda, al menos, en nuestra opinidn, éstas parecen acomodarse
mejor a la primera de las enunciadas.

Por otro lado, ¥ cambiando de métodos, en el plano del Derecho po-
sitivo vigente, cabe constatar que mds alld de las experiencias que hasta
ahora ha proporcionado ¢l Derecho comparado, es imprescindible en los
tiempos que corren acudir al Derecho internacional y supranacional. Por
el vertiginoso avance que éstos han registrado, van adquiriendo cada vez
mayor impertancia y ganando espacio, desde luego, en el 4mbito euro-
peo ¥ comunitario. Pues bien, tales ordenamientos, al margen de las di-
ferentes influencias que pueden recibir de los paises que participan en
su gestacion, apuntan también en la misma direccién de postular para
las sanciones administrativas la aplicacién de los principios provenien-
tes del Derecho penal.

Creemos que el conjunto de indicadores ofrecidos arroja bastante
luz. Desde luego, la apelacion a los principios penales proporciona ma-
yor seguridad comio punto de partida, que tratar de reivindicar para las
sanciones administrativas unos principios distintos, ¢ue no se sabe exac-
tamente cuiles son, ni nadie sabe bien dénde buscar, con base en una
esencial diversidad entre sanciones administrativas y penales que, por lo
demds, romperia la unidad del «ius puniendi» del Estado y que recorta-
ria las posibilidades de la politica legislativa en materia penalizadora.

Otra cosa muy diferente es, en cambio, discutir ¢l alcance concreto
de los principios penales y determinar los innegables matices que han de

(46) La doctrina de los supracenceptos o de los «Oberbegriffes fue objeto de espe-
cial tratamiento por MARTIN-RETORTILLO, S., en su monografia El Derecho civil en la
génesis del Derecho administrativo y de sus instituciones, Sevilla, GARCIA OVIEDO,
1960. Un excelente trabajo que felizmente acaba de reeditarse (la 2.* edicién es de este
afio y CIVITAS se ha encargado de ella), porque la lejanfa en el tiempo hacfa ya pricti-
camente inaccesible un trabajo que no por eilo habia perdido un dpice su valor.
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acompafiar a las sanciones administrativas. La aplicacién integra e in-
discriminada de los principios penales no es defendible, y las diferenctas
son palmarias, como también lo son, y atin pueden serlo m4s, en el inte-
rior del propio Derecho penal (asimismo, lo son igualmente en el inte-
rior del propio Derecho administrativo sancionador, como sucede con el
Derecho disciplinario}. Pero lo que resulta maés dificil es discutir fos
principios nucleares y, en cualquier caso, la directriz constitucional que
marca el punto de partida del Derecho administrativo sancionador y que
ha llevado a su completa renovacidn, frente a la presunta autonomia de
este Derecho y la existencia de unos principios propios y especificos.
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I. INTRODUCCION

Se refiere en la prensa con sentido muy atinado, sobre este asunto de
relevante actualidad, que: «el espacio radioeléctrico estd lleno de infor-
macién. Todo es cuestién de saber captarla». Es toda una incitacién para
entrar en materia.

Nos encontramos en pleno auge del desarrollo tecnoldgico de las
telecomunciaciones. Poco mas de cien afios nos separan desde que
Alexander Graham Bell (1876) puso en contacto a dos personas, separa-
das entre sf por tres kilémetros, a través de una linea eléctrica. En plena
era de los satélites de telecomunicaciones (el primero: Telstar, 1952) la
tradicional conversacién por hilo se ve notablemente superada. Los me-
dios de transmisién han escalado desde el rudimentario hilo de cobre
pasando por las ondas radioeléctricas, hasta los satélites espaciales. Los
tipos de informacién se han diversificado: sonido, imagenes, datos, etc.
En este momento, en Espaiia comienza a expandirse la telefonfa mévil
o inalambrica. En la mayor parte de los paises de la Unién Europea y en
el nuestro, a partir de este afio (1995}, la modalidad digital (codificada)
es un hecho habitual en las comunicaciones privadas. Los avances en
este campo son de tal dimensién que la versatilidad de los medios al
servicio de los abonados asegura la fidelidad, el alcance, la seguridad y,
sobre todo, la confidencialidad.

Son fenémenos excesivamente ventajosos para no ser instrumentali-
zados por la delincuencia, en particular la organizada, que obtiene de
tales cualidades de la telecomunicacidén actual el provecho para rentabi-
lizar 1a planificacién y consecucidn de sus fines, obviamente ilicitos.

La utilizacién de estos nuevos y avanzados métodos para lograr el
concierto de voluntades en la perpetracién del delito, pone en jaque una
vez mds al Estado de Derecho. Una vez mis €ste se encuentra en un
conflicto de intereses: de un lado debe garantizar el secreto de las co-
municaciones privadas, y de otro debe permitir 1a injerencia en tal dere-
cho, con ¢l debido control, a los fines de la defensa de los intereses ge-
nerales en la investigacién del delito, o incluso de su propia estabilidad
democriatica.

No todos los paises, en el concierto de la Unién Europea, han res-
pondido y responden de igual forma al reto planteado. Sin embargo, la
presencia de la delincuencia internacional en estos Ambitos es un presu-
puesto ya antiguo. Precisamente este tipo de organizaciones delictivas
tienen un f4cil acceso a 1a moderna tecnologia por su gran poder econo-
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mico. La lucha contra el crimen organizado no conoce fronteras. Allf
donde la legislacién sea mis difusa o permisiva, se constituirdn las
transgresiones con mayor profusidn. Todas las policias europeas, cons-
cientes de su misién, necesitan de los cauces legales que posibiliten las
excepciones del derecho al secreto de las telecomunicaciones privadas
entre cindadanos.

Para los cuerpos policiales es preciso alcanzar €l mdximo aprove-
chamiento de las autorizaciones que, respecto a sus limitaciones legales,
habilitan las interceptactones en orden a conseguir ventajas investigati-
vas y/o la obtencion de fuentes de prueba, para el esclarecimiento de los
delitos e identificacién de sus autores. Criterios de armonizacién, por
consiguiente, deben presidir la regulacion en esta materia para lograr el
éxito, sin diferencias sustanciales que la hagan depender de la legisla-
cién del pais origen de la llamada, pais receptor de la misma, del opera-
dor de red, concesionario de los servicios, nacionalidad del satélite, ete,

Como puede observarse, ¢l tema en cuestién mantiene una «envol-
tura» juridica con un niicleo eminentemente técnico. El derecho comu-
nitarto avanza en la normalizacién de la informacién de las telecomuni-
caciones ¥ sus equipos; asi como en el establecimiento del mercado
interior de servicios (1). Lo cual, una vez incorporado al derecho inter-
no, facilitard Ia regulacion del componente técnico-administrativo del

(1) Son ejemplo de elo: la Directiva del Consejo de 24 de julio de 1986 (L 217/
21) relativa a la primera etapa del reconocimiento mutuo de Ia homologacidn de equi-
pos terminales de telecomunicaciones. Directivas de la Comdsién, de 18 de mayo de
1988 (L 131/73) vy de 28 de junio de 1990 (L 192/10) relativas a la competencia en los
mercados de terminales de comunicaciones. Directiva del Consejo, de 28 de junio de
1990 (L 192/1) relativa al establecimiento del mercado interior de los servicios de tele-
comunicaciones mediante la realizacién de la oferta de una red abiera de telecomunica-
ciones. Directiva del Consejo, de 29 de abril de 1991 (L 128/1), relativa a la aproxima-
cién de las legislaciones de los Estados miembros sobre equipos terminales de
comunicacién. Recomendacion del Consejo (87/371), de 25 de junio de 1987 relativa a
la introduccidén coordinada de comunicaciones mdviles terrestres digitales celulareg
pliblicas panaeuropeas en la Comunidad (DO. L. 196,17.07.87, pdg. 81); ¥ Resolucién
del Consejo de 14 de diciembre de 1990 (DO. C. 329.31.12.90, pig. 25) sobre el mis-
mo asunto anterior. Directiva del Consejo {91/287 y 91/288), de 3 de junio de 1991
sobre bandas de frecuencias que deben asignarse para la introduccion coordinada de las
telecomunicaciones digitales europeas sin hilo (DECT) en la Comunidad (L.
141.08.06.91, pdg. 47). Directiva (93/97) del Consejo, de 29 de octubre de 1993 por la
que se complementa la Directiva 91/263 sobre equipos de estaciones terrenas de comua-
nicaciones por satélite (DO, C. 290.24.11.93, pig. 1). Decisiones de la Comisién (94/
11 y 94/12), de 21 dediciembre de 1993 sobre reglamentacidén técnica comiin para los
requisitos generales de conexién de comunicacicones moéviles terrestres digitales celula-
res plblicas panaeuropeas (D.O. L. 008.12.01.94, pdgs. 20 y ss.).
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problema jurfdico en su conjunto. Pero resulta extraordinariamente im-
portante, sobre todo desde el punto de vista de su traduccién practica,
abordar las posibilidades de llevar a cabo la interceptacion legal de las
telecomunicaciones, conociendo las limitaciones legales del Estado des-
tinatario de nuestra demanda, segin la competencia jurisdiccional reco-
nocida de antemano.

En torno a ella va a girar este trabajo que confio nos permitird, amén
de conocer el derecho aplicable en este aspecto de los paises de la Unién
Europea, evaluar, en consecuencia, €l propio derecho nacional dispo-
niendo de las ventajas que proporciona el conocimiento de los avances
legales de interés policial para la constitucién de un frente equilibrado
y comiin en el empleo de este medio de investigacién particularmente
té€cnico.

II. MOTIVACIONES, LIMITACIONES Y ESQUEMA DEL
TRABAJO

Existen en la actualidad magnificas obras de caracter juridico sobre
las interceptaciones telefénicas en el dmbito nacional tanto desde el
puinto de vista sustantivo como procesal. Por su profundidad y autoriza-
da opinidn deben ser consultadas con prioridad. No se trata, por tanto,
de emularlas vanamente, sino de ofrecer aqui un punto de vista juridico-
policial de la legisiacién procesal nacional respecto de Ia vigente en pai-
ses de 1a U.E_, ofreciéndose los comentarios consecuentes. La evolucién
tecnol6gica apremia en los paises mas desarrollados a tomar las iniciati-
vas legislativas necesarias para mantener a los cuerpos policiales encar-
gados de aplicarias en condiciones ventajosas o, por o menos, competi-
tivas.

Ello se considera de interés, pues estamos convencidos de que la
implantacién del sistema digital G.S.M. (Glebal System for Mobiles
communications) de telefonfa mévil en Espafia, ya operativo, pondri en
contacto a corresponsales-abonados de distintos paises con una frecuen-
cia inusitada. La delincuencia de medio y alto nivel rentabilizarg el in-
tercambio de informacién bajo cotas de seguridad insospechadas.

Las interceptaciones por via de comisiones rogatorias proliferardn y,
sin embargo, las legislaciones respectivas no estdn precisamente armo-
nizadas. Ya se han detectado avances y progresos en determinados pai-
ses a rajz de condenas del Tribunal de Estrasburgo. Nuestra sitzacién
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sobre la previsién legal que desarrclle el dereche fundamental {art. 183
C.E.) del secreto a las comunicaciones y las excepciones legales, es sen-
cillamente insostenible. Creo que una mirada al exterior nos serd muy
provechosa. Por tanto —como se dice—, el eje director del estudio es-
tar4 siempre orientado al 4mbito procesal y, dentro de €1, aquel en ¢l que
la intervencion de la Policia Judicial esté interesada en conocer el cami-
no a seguir en la instrumentalizacién de esta medida en la investigacion
del delito (2).

El esquema del trabajo se basa en los criterios de andlisis aportados
por el Juez Louis-Edmond Pettiti (T.E.D.H.) en su voto particular coin-
cidente en el Caso Malone (5/2 de agosto de 1984). Dicha Autoridad
judicial estima muy conveniente la distincidn entre las escuchas permi-
tidas bajo reserva jurisdiccional y las que se autoricen bajo régimen ad-
ministrativo (3).

Nos encontramos, por tanto, con dos regimenes juridicos diferencia-
dos gue han sido adoptados o no por los distintos paises. Su considera-
¢ién nos ofrece el siguiente orden para el estudio del régimen juridico
de la interceptacion legal de las telecomunicaciones en la U.E. (IV):

A} En general.

B) En el marco de la delincuencia ordinaria.

C) En el marco de la delincuencia organizada o de la seguridad del
Estado.

Completaremos estos apartados con una somera mencidn a los as-
pectos tecnoldgicos en el proceso de evolucién de la telefonia en Espa-
fia y su repercusion respecto de la ordenacion de las interceptaciones
legales en el seno de los explotadores de redes o servicios (D).

En cada régimen diferenciado se seguird ¢l orden cronolégico co-
mun a la adopcioén de la medida, indicado ademas, en lineas generales,
por la Sentencia de 6 de septiembre de 1978 del T.E.D.H. As{ se estima
conveniente que: «La vigilancia puede sufrir un control en tres niveles:

(2) Por este motivo, no entraremos en consideraciones que impliguen situaciones
constitucionales excepcionales, o en el régimen normal de cardcter sustantivo (arts. 192
bis y 497 bis C.P.} o de dmbitos especiales o restringidos, como el propio de la juris-
diccién militar (L.Q. 2/89, de 13 de abril, art. 188, competencia del Juez Togado mili-
tar para acordar la intervencién telefénica), o bien reducidos al Régimen Penitenciario
(art. 51, L.O. General Penitenciaria, 1/79 y arts. 89 y siguientes del Reglamento R.D.
120/1981, de 8 de mayo), o de otros que nos alejen de la motivacién expuesta,

(3) Ver S/TE.D.H,, de 2 de agosto de 1984. Case Malone. Boletin de Jurispruden-
cia Constitucional n.° 64-65 Agosto-Sep. 1986, pags. 1081 y ss.
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cuando se ordena, mientras es desarrollada y despunés, cuando ella cesa
o control a posteriori (pfo. 535) (4).

Para entrar en mejor disposicién en los sectores propuestos veamos,
previamente ¥ a continuacién (III), la situacién actual de las legislacio-
nes europeas en una visién de conjunto, con especial atencion a la reali-
dad espafiola, con mencidn de sus principales aspectos més debatidos.

II. SITUACION ACTUAL DE LAS LEGISLACIONES EUROPEAS
A. VISION DE CONJUNTO

Tomemos como base la consideracién comiin a todos los paises, que
supone la irrupcién de la interceptacién legal de las telecomunicaciones
como acto de investigacién y posible medio de prueba en el proceso
penal y, en consecuencia, de las innovaciones subsiguientes originadas
en los cuerpos legales nacionales.

El punto de partida, galvanizador de las reformas legales, bien pue-
de decirse que reside en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi
puede afirmarse, dado que con motivo de la denuncia ante este Tribunal
de particulares, por violacién del art. 8 del Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Roma, 4
de noviembre de 1950), se ha propiciado la revisién de la legislacién
nacional cuestionada en el caso. En efecto, asi resulta del Case Klass y
otros contra la Repiblica Federal de Alemania. Aunque, precisamente
aqui, el examen de la ley entonces vigente G.10, de 13 de agosto de
1968, que desarrolla el art. 10 de la Ley Fundamental de Bonn (5), so-

(4) Ver. S/TE.D.H. de 6 de septiembre de 1978. «Caso Klass y otros». Boletin de
Jurisprudencia Constitucional n.° 30, oct. 1983, pig. 1199 y ss.

(5) El art. 10 de 1a Ley Fundamental de Bonn, de 23 de mayo de 1949, dice asi:

1) Son inviolables el secreto de la correspondencia, asi como el de las comunica-
ciones ppstales v el de las telecomunicaciones.

2) Las restricciones correspondientes no pedrin disponerse méas que en virtud de
una ley. En el caso de que la resiriccién tenga como fin proteger el régimen fundamen-
tal de libertad y demccracia o la existencia o seguridad de la Federacién o de un Esta-
do, 1a ley podra determinar que la restriccién no se comunigue al afectado y que la via
judicial sea sustituida por un control a cargo de érganos estatales y auxiliares designa-
dos por la representacién popular.

Este apartado 2 del articulo 10 estd redactado de acuerdo con la revisidn constitu-
cional de 24 de junio de 1968, basado en la cual se redact6 la Ley G.10, de 13 de agos-
to de 1968. Tanto la revisién constitucional como la Ley G.10, fueron objeto de impug-
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bre limitacion del secreto de las comunicaciones, fue declarada confor=~
me a las previsiones del Convenio. Sin embargo, la legislacién alema-
na, en este campo, no ha cesado de acomodarse a las mas estrictas exi-
gencias que el respeto y control de la injerencia en €l derecho
fundamental comporta. De esta forma, en un oportuno ¢ incesante ejer-
cicio de actividad legislativa, se mantiene el Coédigo Procesal Penal
(StPO) en perfecto estado de actualidad. Asi, sucesivas leyes, desde 8 de
junio de 1989, hasta la de 28 de octubre de 1994, mantienen los paré-
grafos §100 a.-100d. y 101 como una expresién viva del régimen juridi-
co de interceptacion de las telecomunicaciones. Se distinguen, por tan-
to, desde el propio art. 10.2 de la Ley Fundamental, dos regimenes que
coexisten en su vigencia y cuya distincidn viene dada, bajo la tutela
constitucional, por la necesidad de defender el Estado de Derecho de-
mocritico Federal o de un Estado, en particular, en un primer caso. Y,
en segundo término, un régimen procesal tipico para el descubrimiento,
acreditacién y sancidn de delitos comunes.

No ocurrié lo mismo en la demanda de James Malone contra el Rei-
no Unido (Caso Malone), cuyo motivo de recurso fue en exclusiva la
violacién del secreto de las conversaciones telefdnicas y la imposibili-
dad de recurrir el fallo interno del Juez Sir Robert Megarry, Vicepresi-
dente de la Chancery Division High Court, en Sentencia de 28 de febre-
ro de 1979. No obstante el reconocimiento expreso del Reino Unido
como Estado parte contratante o signatario (art. 1 del Convenio) en fa-
vor de las personas y los derechos que les atafien, el juez nacicnal des-
estimé Ia demanda al no encontrarse positivado el derecho al secreto de
las comunicaciones en ¢l Bill of Rights o statute law. El Parlamento de
Westminster no se habia pronunciado de forma expresa sobre la incor-
poracién del texto internacional al derecho interno.

Por todo ello el Tribunal de Estrasburgo lleg6 a la conclusién de que
en el Derecho inglés y galés no se cumplia la previsién legal que permi-
tia la inferencia de la autoridad piblica en ¢l derecho de los ciudadanos,
a decir del art. 8.2 del Convenio, fallando por unanimidad de sus trece
jueces que éste se habia violado, en este punto. Asi que, con posteriori-
dad al fallo del Tribunal, el Parlamento britdnico aprobé la Interception

nacién ante el Tribunal Constitucional Federal, recurso resuelto por sentencia de 15 de
diciembre de 1970. Se encontraron conformes a la Constitucién ambas, excepto el §
5(5) de la Ley G.10 sobre la notificacién al interesado que podrd diferirse a «cuanto
pueda excluirse todo peligro para et fin de la limitacién» (redactado segiin ley de 13 de
septiembre de 1978).
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of Communications Act, norma sancionada por la Reina el 25 de junio
de 1985, y en cuya elaboracién se ha tenido en cuenta el pronunciamien-
to del T.E.D.H. en el casoe Malone.

1.a nota principal del sistema britdnico es su caracter administrativo,
en cuanto a la Autoridad competente para ordenar la medida, objeto de
la misma, finalidad, etc. Tanto es asi que se utiliza casi exclusivamente
para ayudar a la policia en sus investigaciones, y nunca como medio de
prueba. (Sec. 9. Exclusion of evidente). Unido esto a un control, todo
tiempo, de la injerencia por parte de 6rganos extrajudiciales (Sec. 7. The
Tribunal y Sec. 8. The Commissioner) que son designados por la Coro-
na y el Primer Ministro, todo lo cual nos dice que se concibe como un
régimen extrafio al propio del derecho continental,

En Francia tenemos una experiencia de origen similar. Se acumula-
ron, en la prictica, las demandas de Jean Kruslin y Jacques Huvig con-
tra la Repiblica francesa (6). En el primer caso, la grabacién de una
conversacién telefénica tenia la preceptiva autorizacién judicial y el jefe
de la Gendarmeria de Toulouse procedié en consecuencia en la investi-
gacién de un delito de asesinato. En el segundo caso, el Juez Instructor
competente ordend a la Gendarmeria de Langres (Alto Marne) que in-
terceptara las conversaciones telefénicas comerciales y privadas, en la
persecucion de un delito de frande fiscal y falsedad contable.

Exist{a en Francia legislacion aplicable para la adopcién de las in-
tervenciones, bien es verdad que bajo el estilo de clausula general de
habilitacién, proclamando la libertad de los medios de investigacion
(arts. 81, 151 y 152 del Cédigo Procesal Penal). Los reparos, por tanto,
de la sentencia del TE.D.H., de 24 de abril de 1990, no apuntaron a la
falta de previsién legal. Dice asi la sentencia: «En resumen, la injeren-
cia litigiosa tenia fundamento legal en el Derecho francés» (punto 29,
final). La exigencia, no satisfecha con arreglo al Convenio, se centra en
la «calidad de la ley». «El sistema —se dice— no proporciona hasta el
momento la proteccidén adecuada contra posibles abusos» (punto 35).
Asi pues, ni se precisan delitos, objeto de la medida, ni sujetos pasivos
de la misma, ni duracién, etc. La determinacién del Tribunal sobre la
violacién del derecho de toda persona al respeto a la vida privada y de
su corrgspondencia {(art. 8.1 del Convenio), concepto en el que se inclu-
yen las conversaciones por telecomunicacién, tuvo como respuesta, por

(6) Ver S/TED.H. de 24 de abril de 1990. «Casos Kruslin y Huwig». Boleiin de
Jurisprudencia Constitucional n.° 144, pigs. 285 y ss.
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parte de la Asamblea Nacional Francesa, la aprobacién de 1a Ley 91/
646, de 10 de julio de 1991, relativa al secreto de la correspondencia
emitida a través de las telecomunicaciones. Comentaristas de esta ley,
como Pierre Chambon o Louis-Edmond Pettiti (7), no se recatan en re-
conocer como precedente inmediato de revisién la condena de Francia
en los casos Kruslin y Huvig.

La ley francesa constituye, en la legislacién europea, el intento més
ambicioso del tratamiento de la materia en estudio, pues ha tenido en
cuenta el distinto cardcter de las escuchas que obedecen a la investiga-
citn de delitos comunes (Titulo 1), bajo control judicial exclusivo, a las
que denomina «judiciales», y la «interceptaciones de seguridad» (Titulo
II), que tienen por objeto la bisqueda de informacidn atinente a la segu-
ridad nacional, terrorismo, delincuencia organizada y otros intereses,
afectos al potencial econémico y cientifico de Francia. Estas ultimas
confiadas al Poder Ejecutivo (a instancias del Ministro interesado, auto-
rizacién del Primer Ministro y bajo control de un érgano interministe-
rial). La nueva ley francesa, en vigor desde el 1.° de octubre de 1991, ha
supuesto la ordenacion de una nueva riibrica (8) en el Code de Procedu-
re Pénale (C.PP.} comprendiendo ésta los articulos 100 a 100.7, nuevos.
Pese a todo, 1a ley francesa no ha resuelto todas las carencias puestas de
manifiesto por la sentencia del Tribunal de Estrasburgo, sobre todo en las
escuchas que pueden ser medio de prueba en el 4mbito penal. Asi lo pone
de manifiesto con pesar Henri Leclerc (9), en sus comentarios a la ley, y
asimismo serd objeto de nuestra particular critica por el desequilibrio
que su articulacion supone en favor de la injerencia y de su instrumenta-
lizacién no justificada.

En el cenit de 1a filosoffa que la impregna, la Ley francesa regulaun
tipo de interceptaciones de caracter extraordinario o sin sujecién a con-
trol, cuya finalidad es la defensa nacional, sin perfilarse limites ni pre-

(7)  Ver CHaMBON, Pierre: «Analyse et commentaire de la Loi n.® 91-646 du 10
juillet 1991 relative au secret des correspondances émises par la voi des télécommuni-
cations». Acutualité ¥gislative Dalloz n.* 22/1991, 26 décembre 191, pig. 173.

Va PEerTITI, Louis-Edmond: «Les écoutes téléphoniques et le droit frangais».
L’Actualité Juridique. Droit administrative, 20 janvier 1992, pag_ 35.

(8) A partir de esta Ley la Sec. 2., Cap, I, Tit. I, Libro I del Cédigo de Procedi-
miente Penal se denomina: Des interceptions des correspondances émises para la voie
des télécommunications.

(9) Ver LECLERC, Henri: «Les limites de la liberté de la preuve. Aspects actuels en
France». Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, janvier-mars 1992,
pég. 21
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supuestos definidos. Finalizando la ley en unas disposiciones comunes
extremadamente Utiles a los efectos administrativos del régimen de ex-
plotaci6én de los servicios de telecomunicaciones, salvaguardando los
intereses prevalentes de las interceptaciones legalmente acordadas.

En Italia, el motor de la actual regulacién legal sobre la intercepta-
ci6n de las telecomunicaciones puede considerarse que esti representa-
do por la sentencia n.° 34 de la Corte Costituzionale, de 6 de abril de
1973. Esta sentencia rechaza la inconstituctonalidad del régimen legal
vigente entonces respecto al art. 15 de la Constitucién italiana de
1947 (10), reconociendo que el secreto de 1as comunicaciones no es un
derecho absoluto, que ha de ceder y ser limitado ante la presencia de in-
tereses individuales o colectivos, entre ellos «la exigencia de prevenir y
reprimir delitos, es decir, un bien que es asimismo objeto de proteccién
constitucional». Pero lo mds importante para la configuracién del régi-
men juridico de las interceptaciones es la imparticién de unos criterios
que delimitan la adopcidn de la medida. Asi: la reserva jurisdiccional de
la misma, duracién, promrogas, controles a posteriori, etc. Con base en
esta doctrina, se aprobé la Ley 98/74, de 8 de abril, que modificé el
Cédigo Penal e introdujo en el Proceso Penal toda una serie de medidas,
que constituyen el actual marco legal (arts. 266-271), configurando un
régimen juridico muy completo, cuya dltima modificacion (L. 23 dic.
1993, n. 547) sale al paso de las interceptaciones especificas de comu-
nicaciones informaticas o telematicas (nuevos arts. 266 bis y 268.3 bis,
y moedificados los arts. 268.6 y 8).

El terorismo, en general, y la delincuencia mafiosa, en particular,
han exigido para su combate la aprobacién de medidas excepciona-
les (11}, también en esta materia, que tienden a agilizar 1a autorizacién
de la interceptacion por iniciativa del fiscal a peticién de las fuerzas po-
liciales, aunque no escapa al control judicial en ninglin momento, au-
mento de plazos, escuchas preventivas, etc.

(10) El art. 15 de la Constitucidn de la Repiiblica de Italia, de 27 de diciembre de
1947, dice asi: «La libertad ¥ el sectreto de la correspondencia o de cualquier otra for-
ma de comunicacién son inviclables. Su limitacién sélo podrd tener lugar por orden
motivada de la autoridad judicial con las garantias establecidas por la Ley».

{11) Estas medidas se contienen en las signientes disposiciones: D-L. 306/92, de
8 de junio, convertido con modificaciones en Ley de 7 de agosto de 1992, n. 356, so-
bre modificacién urgente del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal y medidas para
contrarrestar la delincuencia mafiosa; y la Ley 203/91, de 12 de julio, n. 203, conver-
sién en ley con modificaciones del D-L. de 13 de mayo de 1991, n. 152 sobre el proce-
dimiento de urgencia en la lucha contra la delincuencia organizada y de transparencia y
buena gestién de la actividad administrativa.
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Bélgica recoge en el texto de 1994 de su Constitucién (12) la invio-
labilidad de su correspondencia. Varios proyectos de ley se han sucedi-
do desde 1985 impulsados por el Ministro de Justicia, entonces Jean
Gol, que han sido continuados en 1991, con ciertas trabas por parte del
Consejo de Estado para llegar a una regulacién de la excepcién al secre-
to de las comunicaciones telefdnicas, garantizado constitucionalmente.

Una sentencta del Tribunal de Casacion de 2 de mayo de 1990 de-
claraba legal el método de intervencién telefénica denominado repéra-
ge (observacidn telefénica sin el conocimiento de su contenido) sobre
los corresponsales de la conversacién. Prictica policial basada en una
circular ministerial, de 17 de agosto de 1923, llevada a cabo sin autori-
zacidn judicial, que contravenia el art. 88 bis del Cédigo de Instruccidn
Criminal. Tal circunstancia aceleré los trdmites en una doble direccién.
En primer lugar, el Consejo de Ministros someti6 al Parlamento la mo-
dificacién de tal articulo para dar cabida a la prictica con amparo legal
de la modalidad més atenuada de la injerencia (repérage) en las comu-
nicaciones telefénicas, bajo la reserva jurisdiccional. Tal iniciativa legis-
lativa configura hoy el articulo 88 bis del Code d’instruction criminelle
{C.L.Cr), segin Ley de 11 de febrero de 1991,

En segundo término se disefié un régimen completo de alcance y
contenido sobre los aspectos integros de la medida. Asi se presentd, en
septiembre de 1993, el anteproyecto de ley del ministro Wathelet sobre
la surveillance de las comunicaciones y telecomunicaciones privadas,
que es preferible traducir —justificindose mas adelante— por: «inter-
ceptacién»; puesto que tal medida comprende: écouter;, prendre connais-
sance et enregistrer, pendant leur transmission.

La Ley, que fue sancionada por el Rey el 30 de junio de 1994 (M.B.
24 .01.93), relative a la protection de la vie privée contre les écoutes, la
prise de connaissance et I’enregistrement de communications et de télé-
communications privées, contempla la proteccion penal (arts. 1y 2) y el
régimen procesal (arts. 3 y 4). Este dltimo supone la insercién en el
C.I1.Cr. de ocho nuevos articulos (90ter-90decies) (13) en los que es pa-

(12) El articulo 29 del Texto Refundide de la Constimcion belga, de 17 de febre-
ro de 1994 (contiene sin medificacién el texto primitivo de 1831) garantiza el derecho
al secreto de las comunicaciones, en los términos siguientes: «Serd inviolable el secre-
to de la correspondencia». Boletin Legislacién Extranjera 149-150, marzo-abril 1994,
Cortes Generales.

(13) La ley, en el aspecto procesal, crea una nueva ribrica, en el Libro I, Capitulo
VI, Seccidn II, distincién I, del Cédigo de Instruccién Criminal, un nuevo § 6, deno-
minada «Des écoutes, de la prise de connaissance et de I’enregistrement de communi-

49



tente la influencia de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

El régimen belga queda configurado como de naturaleza estricta-
mente procesal penal (14), diferencidndose nitidamente dos intensidades
de 1a medida: le repérage (art. 88 bis C.1.Cr.) y la surveillance (inter-
ceptaci6n) (arts. 90ter-90decies C.I.Cr.). Todo ello anteponiendo el ca-
racter excepcional de su adopcidn y un ejemplar desarrollo de fijacidn
de requisitos, l{mites, ponderacién de los mismos y cuidadoso procedi-
miento de ejecucién, que hacen este modelo un digno y obligado expo-
nente en la materia.

Dinamarca, a través de la profunda reforma constitucional de 1953
ha enriquecido la redaccién de su texto fundamental (15) que garantiza
el secreto a las telecomunicaciones, estableciendo la reserva judicial
para su excepcidn. La legislacién danesa es un modelo completisimo de
previsiones tipificadas en la determinacién de los presupuestos, requisi-
tos y procedimientos de adopcién y ejecucién de las medidas de inter-
ceptacion de las telecomunicaciones.

El cuerpo normativo se contiene en el Titulo 71 de la Ley sobre la
Administracién de Justicia, de 20 de febrero de 1992 (Secciones 780-
791). El texto —como se dice— es de gran avance en cnanto a la deter-
minacién de los tipos delictivos que pueden motivar la orden de un Tri-
bunal de la Ciudad (Primera Instancia) a intervenir las comunicaciones,
a los procedimientos policiales de ejecucién, duracién, limites y garan-
tias del sometido a la medida excepcional. Entre éstas, cabe destacar,

cations et de télécommunications privées» (arts. 90ter-90decies) y la adiccidn de un
nuevo parrafo al final del art. 88 bis.

(14) En el momento de ultimar la revisién de este trabajo se anuncia por la prensa
belga la preparacion por el Gobierno de este pais un documento que servird de base
para un anteproyecto que legalice las interceptaciones de seguridad, de cardcter politi-
co en defensa de la Seguridad del Estado. Estas interceptaciones cubrirdn legalmente
las necesidades de informacién demandadas por el Servicio General de Informacién
{SGR) de caricter militar, aunque podrina beneficiarse también la Sirete y la Gen-
darmerie. Le Soir {(Bruxelles), La légalisation des écoutes de sécurité est en route,
26.11.95, por ALAIN GUILLAUME.

(15) El art. 72 (antiguo 79) del texto actual, de 5 de junio de 1953 de la Constitu-
cién del Reino de Dinamarca, dice asi: «... No podran efectuarse visitas domiciliarias,
ccupaciones ni control alguno de cartas u otros papeles, ni violaciones del secreto de
comrespondencia postal, telegrifica o telefénica, mientras ninguna ley justifique una
excepci6n determinada, siro en virtud de resoluci6n judicial». La reforma de 1953 ha
supuesto para este articulo la precisién concreta sobre la correspondencia telegrifica y
telefénica. Traducido por ¢l Letrado de las Cortes Generales D. Mariano Daranas Pe-
liez.
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para hacer efectivo el derecho de defensa sin perjudicar la efectividad de
la informaci6n que puede ser ultl a la investigacién, el nombramiento de
un asesor legal, abogado «en la sombra» nombrado por el Tribunal
a quien se notificardn todas las actuaciones relacionadas con ila inter-
vencidn.

La materia ha sido abordada recientemente en Grecia. De esta for-
ma, la ley que deroga cualquier disposicién previa general o especial en
este campo, es la n.° 2225/94 aprobada por el Parlamento Nacional bajo
el titulo de «Ley sobre proteccién de la libertad de correspondencia y
comunicacion, y otras disposiciones», con fecha 20 de julio de 1994,
Comienza la Ley por la creacion de una Comisién Nacional como 6rga-
no de control, de corte parlamentario, para establecer a continuacién dos
regimenes que justifican el levantamiento del secreto de las comunica-
ciones garantizado en la Constitucion (16). Estos dos regimenes, cuya
prevision tiene rafz en el texto de la propia Ley Fundamental, se articu-
lan: por razones de seguridad nacional (art. 3), y para la investigacién
de crimenes (art. 4). Gozan, por tanto, de tratamiento diferenciado en
cuanto a presupuestos, autoridad ordenante de la medida, y limites de
ejecucién. Tiene asimismo esta ley la prevision de sancionar penalmen-
te la falta de colaboracién o de apoyo técnico a la prictica de la medida
(art. 5.11).

Un marco tegal bien preciso sobre los presupuestos, limites objeti-
vos y subjetivos, procedimentales y de garantias estd previsto en los
arts, 88-1 al 88-4 del Cédigo de Instruccién Criminal de Luxemburgo,
que junto con la ley de 11 de agosto de 1982, sobre la proteccién de la
vida privada, comprenden la vigilancia del secreto de las comunicacio-
nes, tipicamente procesal. Su texto constitucional garantiza asimismo el
secreto de la correspondencia (17) en la que, segin hemos visto, se in-
cluye la emitida por via de las telecomunicaciones.

(16} La Constitucién de la Repiiblica griega, de ¢ de junio de 1975, garantiza €l
secreto de las comunicaciones en su articulo 19: «Serd absolutamente inviolable el se-
creto de las cartas, asi como el de cualquier otro medio de libre correspondencia o co-
municacién. La ley fijard las garantias bajo las cuales no estard obligada la autoridad
judicial a respetar el secreto por razones de seguridad nacional o para las necesidades
de la instruccién sobre los delitos de especial gravedad». Traduccién del Letrado de las
Cortes D. Mariano Daranas Peldez.

(17) El articulo 28 de !a Constitucién del Gran Ducado de Luxemburgo (texto
refundido editado en francés en 1868 por el Servicio Central de Legislacién del Minis-
terio de Estado), en su dltima revisién de 25 de octubre de 1956, dice escuctamente:
«El secreto de la correspondencia es inviolable...». Traduccidn del Letrado de las Cor-
tes D. Mariano Daranas Peldez.
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El art. 12 de la Constitucién de la Repuiblica de Finlandia de 1919
garantiza la inviolabilidad del secreto de las telecomunicaciones con re-
serva legal para las excepciones que sean previstas (18). Ninguna excep-
cién legal se habia producido hasta que por via de la Ley n.° 676, de 3
de agosto de 1992, se modificé la Ley de Explotacién de Telecomunica-
ciones (n. 183, de 20 de febrero de 1987}, para establecer en su capitulo
29: «Secreto», la autorizacién de su levantamiento para conseguir infor-
macion en la investigacion de ciertos delitos.

El régimen de la medida hay que encontrarlo, ademis de este capi-
tulo, en otras leyes procesales: sobre Métodos de Investigacién Crimi-
nal (Cap. 1, Secs. 6, 9, 16 y 18), Publicidad de ios Procedimientos Judi-
ciales (Secs. 5-9) y sobre Métodos Coercitivos de Investigacién
Criminal (Cap. 4, Sec. 8).

La Constitucién de la Republica de Portugal de 1976, ademas de
una declaracién general de secrete de la comunicacidn privada, prohibe
expresamente las injerencias ilegales (19). El Cédigo de Procedimiento
Penal de Portugal de 1987, bajo la ribrica Das escutas telefénicas pre-
viene en los articulos 187-190 los presupuestos tipicos admisibles para
posibilitar una interceptacién, las prohibiciones, formalidad de las ope-
raciones, causas de nulidad y extensién o Ambito material objetivo para
ampliar los requisitos legales a «cualquier otro medio técnico diferente
al teléfono» que pudiera utilizarse. El régimen juridico se completa con
Ia habilitacién legal expresa al Juez de Instruccidn para ordenar la me-
dida (art. 269.1.c).

El secreto de las conversaciones privadas estd garantizado por la
Ley Fundamental de Austria (20) y el régimen juridico de las intercep-

(18) La Ley Constitzcional de Finlandia promulgada en Helsinki, el 17 de julio
de 1919 (texto en inglés editado por el Ministerio finés de Asuntos Exteriores en 1967)
dispone en su articulo 12: «Serd inviclable el secreto de las comunicaciones postales,
telegrificas y telefénicas, salvo las excepciones establecidas por la ley». Traduccién
por el Letrado de las Cortes D. Mariano Daranas Peldez.

(19) El texto revisado por Ley Constitucional 1/1989, de 8 de julio de 1989, por
el que se aprueba la segunda revisién de la Constitucién portuguesa, de 2 de abril de
1976, en su articulo 34, dice asi: «Serdn inviolables el domicilio y el secreto (o sigilo)
de la correspondencia y demés medios de comunicacién privada». 4. «Se prohibe toda
injerencia de las autoridades prtiblicas en la correspondencia y en las telecomunicacio-
nes, salvo en los casos previstos en la ley en materia de enjuiciamiento». Ver Boletin
Legislacién Extranjera de las Cortes Geneales 1989, n.°96/97.

(20} La Constitucién Federal austriaca (Ley Constitucional de 1 de mayo de
1945), declara una seric de Jeyes vigentes entre las que se encuentra la Ley Fundamen-
tal del Estado de 21 de diciembre de 1867 sobre los derechos generales de los ciudada-
nos. Su articulo 10 dice asi: «El secreto de la correspondencia es inviolable...». Por Ley
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taciones legales previsto en su Cédigo de Instruccién Criminal (§149 a
vy b) al que nos referiremos, teniendo presente su tiltima redaccién de
1993,

La Constituci6én de la Repiiblica de Irlanda (21) no previene entre
los derechos reconocidos a los ciudadanos el referido al secreto de las
comunicaciones privadas. La regulacién de su levantamiento es objeto
de una ley especial de caricter administrativo: Interception of postal
packets and telecommunications messages (regulation) Act (n. 10, 6 de
junio de 1993). '

A pesar de prever presupuestos concernientes a la investigacién cri-
minal y a la seguridad del Estado, no puede decirse que configure dos
regimenes diferentes. El control de la autorizacién de la medida estd
siempre en manos del Gobierno, en concreto del Ministro de Justicia. Se
deduce de la Ley que las grabaciones asi efectuadas, no tienen la finali-
dad de ser fuente de prueba, ni pueden ser utilizadas por un Juzgado o
Tribunal salvo en determinados procedimientos por delitos contra leyes
de Telecomunicacién (Sec. 10). El mecanismo de revisién de la legali-
dad del procedimiento de adopci6n y de su fundamentacién es asaz pro-
lijo v se despliega a dos niveles: el mds inmediato del Arbitro de Quejas
(Complainst Referee) y el del Juez designado del Alto Tribunal (Hogh
Court). En ambos casos la esfera de control no escapa al Gobierno.

En el Reino de Holanda se garantiza bajo amparo de su Ley Fun-
damental (22) el secreto de las comunicaciones privadas, manteniéndo-
se la reserva jurisdiccional para la autorizacién de la medida de inter-

Constitucional Federal de 5 de diciembre de 1973 se afiadi6 el articulo 10 a; «Es invio-
lable el secreto de la comunicacién telegrifica y telefénica (das Fernmeldeseheimnis).
«Solo se admitirdn excepciones a lo dispuesto en el pérrafo anterior en virtud de
auto judicial (auf Grund eines richterlichen Befehles) dictado de conformidad a las le-
yes vigentes». Traduccién por el Letrado de las Cortes D. Mariano Daranas Peldez.

(21) Consultada la Constitucién de Irlanda aprobada en fecha 1 de julio de 1937,
segin el texto que contiene las enmiendas constitucionales de 1939, 1941, 1972 y por
las dos leyes de 1973, no aparece consignado el secreto de las comunicaciones entre
los derechos fundamentales (Fundamental rights), arts. 40-45 de dicho texto. Traduc-
cién del Letrado de las Cortes D. Mariano Daranas Peléez.

(22) La Constitucién del Reino de los Paises Bajos (texto revisado de 19 de enero
de 1983) garantiza en su articulo 13 el secreto de la correspondencia diferencidndolo
del especifico de la comunicacién. As{: 1.«Serd inviolable el secreto de la correspon-
dencia (her briefgeheim), salvo en los casos que especifique la ley y mediante auto ju-
dicial». 2. «Serd inviolable el secreto de la comunicacitn telefénica y telegrafica, salvo
en los casos que especifique la ley por o con la autorizacion de quien la propia ley de-
signe como habilitado para ello». Cortes Generales. Boletin de Legislacion Extranjera
1983, n.> 25. El segundo apartado es nuevo y no constaba en la redaccién antigua.
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ceptacién e incluso la iniciativa del Fiscal en determinados casos. Su
reciente actualizacion se ha operado merced a la Ley de 1 de marzo de
1993, que ha modificado la proteccin penal del derecho y el Cédigo de
Procedimiento Criminal (arts. 125 f-n) y 552). Se presta especial aten-
cidn a la comunicaci6n por sistemas automatizados, con medidas espe-
ciales en favor del Juez para tener acceso a dicha informacién.

En el caso del Reino de Suecia, su Constitucién (23) es igualmente
respetuosa del derecho que se estudia y protege a sus ciudadanos contra
toda injerencia de la autoridad piblica o de particulares en sus comuni-
caciones. La reduccién legal de las interceptaciones se contienen en el
Cédigo de Procedimiento Judicial (Réttegdngsbalken), Capitulo 27, arts.
18-25 (ley 602/1993), La nota mis destacada de este régimen ¢s que
parte, como el belga, de una regulacién distinta segin se trate de la
modalidad de «intervencién» o escucha (que supone grabaci6n), o de la
«vigilancia», que tan sélo somprende la recogida de datos. La atencién
especifica a la mencién constante de las comunicaciones a través de
medios telemdticos, es otra de sus caracteristicas novedosas. Por lo de-
mis, reviste el esquema tipico de previsiones procesales, con ausencia
de procedimiento especifico de ejecucidn, notificacién al interesado y
recursos, que seguirdn las disposiciones de cardcter general.

En 1993 se produjeron 345 casos de intervenciones telefénicas en
Suecia de las cuales 261 estaban relacionadas con delitos de narcotréfico
y 84 con otros delitos: asesinato, incendio, robo, sabotaje y falsificacién.

Como hemos podido comprobar, a lo largo de este epigrafe, el esfuer-
zo gubernamental y parlamentario en la totalidad de los pafses de la
Unidn, ha sido muy importante en los dltimos afios, para conseguir una
nomativa actual adecuada a la novedad del fendmeno de las telecomuni-
caciones y su incidencia en las agresiones a los ordenamientos juridico-
penales.

(23} La Constitucidn sueca de 28 de febrero de 1974 (en vigor desde 1.° de enere
de 1975) ha sufrido recientemente una importante modificacién que afecta a las liber-
tades y derechos fundamentales (Grunddggande frioch rdttigheter), Cap. 2.° de la mis-
ma, por la aprobacidn de Ia Ley 1483/1994, de 24 de noviembre de 1994 por la que se
reforma el Instrumento de Gobierno. El articulo 6.° de dicho texto protege otros dere-
chos, ademds del que nos interesa bajo la férmula: «Todo ciudadano estard protegido
frente a la autoridad contra..., asi como de la inspeceién de su correspondencia (under-
sokning qv brev) o de otras comunicaciones privadas (eller annan fortrolig fiirsandel-
se) y de escuchas secretas (hemlig avlyssning) o grabacitn de sus conversaciones tele-
fénicas u otras comunicaciones privadas. Traducido por el Letrado de las Cortes D.
Mariano Daranas Peléez.
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Once de los quince paises han renovado sus instrumentos legales en
los riltimos cinco afios. Como veremos a continuacién, Espafia no se
encuentra entre ellos.

Alguna de las legislaciones en la materia que examinaremos con
mas detalle constituyen sistemas muy completos, aunque dispares, pues
responden, evidentemente, a necesidades nacionales. En este sentido,
gozan de especial consideracion los propios de Alemania, Italia, Fran-
cia, Bélgica, Grecia, Reino Unido ¢ Irlanda. Otra cosa sera que un régi-
men en particular logre conciliar los intereses de la defensa del Estado
dirigidos desde el Poder Piblico y las de cada uno de sus conciudada-
nos. No olvidemos que toda lucha contra el crimen en un Estado de
Derecho tiene sus reglas.

B. EL DERECHO POSITIVO ESPANOL
1. Régimen juridico nacional: ;concentrado o frustrado?

En Espafia en fin, como es sabido, el secrete de las comunicaciones
estd garantizado ¢n nuestra Constitucion de 1978, en su art. 18.3, espe-
cificando en sv inciso final: «...y, en especial, de las postales, telegrafi-
cas y telefonicas, salvo resolucién judicial».

El contenido esencial del derecho que se garantiza no parece peli-
grar por el descubrimiento y utilizacion de nuevos medios de transmi-
$10n, que hoy culminan en la informatica aplicada al establecimiento de
una comunicacion. 81 se entiende por tal, con Jiménez Campo (24), al
interpretar la norma constitucional, que la cita de los tres tipos de comu-
nicaciones es ejemplificativa, considerdndose bajo tutela las comunica-
ciones como numerus apertus, p. €j.: a través de medios técnicos no pre-
cisamente telefénicos, fax, ordenader, correo electrénico, modem, etc,

A pesar de la prevision constitucional de 1978, no es sino hasta 1984
que por medio de la L.O, 7/84, de 15 de octubre, sobre tipificacion pe-

(24)  Ver Jimenez Cawmpo, Javier: «La garantia constitucional del secreto de las co-
tunicaciones». Comentarios a la Legislacién Penal, Tomo VII. Madrid, 1986, pdg. 10.
De la misma opinién Martin MoraLEs, Ricardo: E! régimen constitucional del secreto
de las comunicaciones. Madrid, 1995, pdg. 45. El Magistrado Maza MARTIN, I. N, se
plantea y resuelve la intervencién de las comenicaciones a través de las redes informé-
ticas de forma similar a las telefénicas tradicionales: «Algunos apuntes a propésito de
las autorizaciones judiciales para la intesvencién de comunicaciones a través de redes
informéticas». Rev. La Ley, 18 de enero de 1996, pdg. 16.
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nal de la colocacién ilegal de escuchas telefénicas, que se introduce en
el Codigo Penal (25) la oportuna proteccién del secreto, con la insercién
de los articulos 192 bis (que penaliza al funcionario) y 497 bis (que san-
ciona al particular). Modificados €stos recientemente por ley orginica
18/94, de 23 de diciembre de 1994.

Cifiéndonos, como 'se ha advertido, a la regulacién procesal que
posibilita la interceptacién, aqui el retraso es mayor. El procedimiento
en Espafia ha sido tortuoso, anémalo y los resultados decepcionantes.
Tanto la doctrina de forma undnime (26) come la propia jurispruden-

(25) Segiin refiere GonzALEzZ GUITIAN, Luis, el Cédigo Penal de Noruega abri
camino en 1958; la Repiblica Federal Alemana, con el Entwurf 1962 primero y la Ley
de 22 de diciembre de 1968, que incluyé estas conductas en el § 298 StGB, después,
finalmente, se convirtié en el actual § 201 StGB. En Suiza, una Ley Federal de 20 de
diciembre de 1968 modificé el Codigo Penal en su articulo 179. En Francia, la Ley
nim. 70-643, de 17 de julio de 1970, modifico los articulos 368 v siguientes del Cédi-
go Penal para incluir los «atentados a la vida privada» y, en Italia, una Ley de 8 de abril
de 1974 incorpor$ a su texto punitivo los artfeulos 615 bis y siguientes para tipificar
estas conductas. «Proteccién penal de la intimidad v escuchas clandestinas». Comenta-
rios a la Legislacion Penal. Tomo VII. Madrid, 1986, pig. 53.

(26) VELAScO NUREZ, Eloy, tacha el precepto (579 LECrim) de «escaso y desor-
denado». «Presencias y ausencias {aspectos aclarados y discutidos) en materia de inter-
venciones telefGnicas, en espera de una regulacion del temar. Actualidad Penal n. 18/
3-9 mayo 1993, obr. cit., pag. 275. RoDRIGUEZ RaMOs indica que la regulacién actual
es defectuosa, ambigua, parca y contradictoria rematando los calificativos con el de
excrecencia legislativa, llegando incluso a afirmar que son nulas todas las escuchas
practicadas en Espafia tras la C.E. «Intervenciones telefénicas en la Prueba del proceso
Penals, Cuadernos de Derecho Judicial del C.G.P.J. Madrid, 1992, pag. 454. FERNAN-
DEZ ENTRALGO encuentra la insuficiencia del art. 579 LECrim en la no fijacién del al-
cance, limite y procedimiento para ejecutar las intervenciones telefGnicas: «Prueba ile-
gitimamente obtenida», La Ley 1990-1, pdg. 1198. VAZQUEZ HONRUBIA, }. M., seiiala
que el nuevo art. 379 (L.O. 4/88) tratd de colmar el vacio legal existente para «evitar
los peligros que supone una dejacion de este derecho fundamental al excesivo arbitrio
Jjudicial, finalidad sélo muy parcialmente conseguida»: «L.as escuchas telefénicas»,
Revista de la Aseciacion de Jueces Magistrados «Francisco de Vitorias, n. 1, junio
1991, pdg. 59. ASENCIO MELLADO, J. M4, habla de la parquedad e imperfeccion de la
redaccion legal lo cual lo hace devenir contradictorio ¥ generar importantes dudas:
Prueba prohibida y prueba preconstituida, Madrid, 1989, pdg. 105. GONZALEZ-CUE-
LLAR SERRANO, Nicolds, afirma que con el art. 579 LECrim «no ha quedado zanjada la
discusién sobre la colisién de las limitaciones del art. 18.3 C.E. con el principio de le-
galidad, dada la absoluta indeterminacién de la norma, los graves problemas de inter-
pretacién que provoca y su incongruencia en otros preceptos de la LECrim»: Propor-
cionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal. Madrid, 1990, pdg. 93.
Lopez Baria DE QUIROGA, Jacobo, califica el precepto de «apartados lacdnicos y a to-
das luces insuficientes» y que «las carencias en la regulacién de la materia son de tal
importancia que equivale a una ausencia normativa», considerando que su «... indeter-
minacién y amplitud ... son espacios de verdadera ilicitud y proscritos de un estado de-
mocritico»: Las escuchas telefdnicas y la prueba ilegalmente obtenida. Madrid, 1989,

56



cia (27) han vertido sus criticas demoledoras sobre 1a situacién actual de
la normativa nacional.

Ademds, resulta tardia, porque efectivamente no es sino la L.Q. %/
84, de 26 de diciembre, contra la actuacién de las bandas armadas y ele-
mentos terroristas, de desarrollo del art. 55.2 de la Constitucion, que en
su articulo 17 se establece la suspension individual del derecho, entre
otros, del secreto de las comunicaciones, pero en el dmbite de la delin-
cuencia terrorista. No es €sta evidentemente una normativa propia, ge-
nuina, auténtica de la materia. Se dice que el procedimiento es tortuoso
y andmalo porque de estas medidas excepcionales germinG una preten-
dida normativa hibrida al aprobarse la L.O. 4/88, de 25 de mayo, de
Reforma de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal que en definitiva vino a
instaurar ¢l tan deseado régimen, concentrado (?) en un solo articulo: el
579 (28). El cual fue ampliado en tres apartados (2, 3 y 4) para tratar de

pgs. 182 y 183, LorEz-FRAGOSO ALvarEz, Tomds, dice al respecto: «no es sélo que el
contenido del art. 579.2 y 3 LECrim sea insuficiente, sino que es oscuro, contradicto-
tio y, en fin, lamentable, tehiendo en cuenta la materia sobre la que incide: Las inter-
venciones telefonicas en el proceso penal, obr. cit. Madrid, 1991, pag. 41. MARTIN
MoraLEs, Ricardo, se suma  la critica del articulo 579 LECrim, como normativa, por
el déficit garantista que provoca, obr. cit., pag. 103. GIMENO SENDRA, Vicente, acusa
que la regulacion de este acto instructorio resuita ser muy insuficiente por el considera-
ble mimero de lagunas que contiene: «Las intervenciones telefénicas en la Jurispruden-
cia del TC y TS». Estudios de Jurisprudencia, seploct. 94, pigs. 7-8.

{27) El propio Tribunal Supremo, en ¢l ya célebre Auto de 18 de junio de 1992
(Caso Naseiro), se expresaba en los siguientes términos: «Sin llegar a mantener la ca-
rencia e cobertura, en sede de legalidad ordinaria, atendida la insuficiencia del art. 579
de lz Ley de Enjuiciamiento Criminal... hay que manifestar que, dada la citada y grave
insuficiencia de Ia regulacién actualmente vigente, es obligado Ilevar a cabo una espe-
cial construcci6n por vfa jurisprudencial...» (FD. Segundo, pfo. oct.).

(28) El art, 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiota, texio en vigor,
dice asf: ...

2. «Asimismo, €l Juez podrd acordar, en resolucién motivada, la intervencién de
las comunicaciones telefénicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacién de algiin hecho o circunstancia importan-
te de la causa».

3. «De igual forma, el Juez podri acordar, en resolucién motivada, por un plazo
de hasta tres meses, prorrogable por iguales perfodos la observacién de las comunica-
ciones postales, telegréficas o telefénicas de las personas sobre las que existan indicios
de responsabilidad criminal, as{ como de Ias comunicaciones de fas que se sirvan para
la realizacién de sus fines delictivosy.

4. «En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la averigua-
citn de delitos relacionados con la actuacién de bandas armadas o elementos terroris-
tas o rebeldes, la medida prevista en el nimero 3 de este articulo podra ordenarla el
Ministro del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado, comuni-
cindolo inmediatamente por escrito motivado, al Juez competente, quien también de
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la interceptacién legal de las comunicaciones telefénicas de las cuales el
tltimo reproducia el mencionado art. 17.2. Se incurnd, de esta forma, en
importantes omisiones y su escasa regulacién adolecia y adolece de con-
tradicciones o cuando menos de oscuridad interpretativa, con grave in-
adecuacion practica al sistema procesal vigente. Hasta entonces, es de-
cir, hasta 1988 y atin hoy, la doctrina y la jurisprudencia se han visto y
se ven obligados a regular la laguna existente en el ordenamiento, por
via anal6gica integradora respecto de otras instituciones semejantes: la
intervencitn de la correspondencia postal, telegrifica o la entrada en
domicilio, e incluso al amparo de la eficacia normativa directa que el
precepto constitucional (art. 18.3) despliega por si mismo.

Se dice que el resultado es decepcionante porque, siendo éste el de-
recho positivo en vigor de la materia, el legislador no ha prestado la méas
minima atencién, que es debida a las sentencias del TEDH., Case
Klass y otros (1978) y Caso Malone (1984), a la sazon ya pronunciadas,
y decisivas para interpretar ¢l articulo 8 del Convenio Europeo para la
Proteccitn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, ratificado por Espafia en 1979, ¢l cual, segtin el articulo 96 de la
Constitucién, forma parte del ordenamiento interno y, de acuerdo con el
articulo 10 de la misma norma, tal Convenio se reconoce como pauta
interpretativa de los derechos fundamentales como el presente.

2. Los puntos candentes

Sin perjuicio de un estudio comparativo pormenorizado de la regu-
lacién nacional, espaciado segin el esquema del trabajo, se trata de re-
sumir ahora, los aspectos méds controvertidos del panorama nacional
considerados de nuestro interés.

a) Confusion de términos en los limites objetivos

Al estudiar éstos en las reglas del art. 579 LECrim, se crea gran con-
fusién al distinguir entre intervencidn y observacion de las comunica-
ciones, sin precisar nada al respecto. Se pretende interpretar por parte de
una minoria de autores que con el primer término el legislador quiso
referirse a la aprehensién o apoderamiento del contenido de la conver-
sacion, poder llegar a conocerla, y la «observacién» ha de reducirse, a
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poder tener conocimiento del destino de la comunicacién, de la identi-
dad del receptor de la comunicacién, al menos del titular del aparato,
pero no se permite el conocimiento del contenido que debe permanecer
secrelo, segin Lopez Barja de Quiroga (29). Quedaria asi esta tltima
modalidad identificada con lo que otros autores llaman «recuento», «ta-
rifador» (comptage, metering o pen register) (30).

La polémica estd superada —éste no es el lugar de detenerse en los
argumentos— y no hay reserva alguna en admitir la equivalencia de
ambos términos en ¢l sentido de la captacién de cualquier forma, del
proceso de la comunicacidn, con conocimiento o no del mismo (31). Lo

forma moivada revocard tal resolucién en un plazo méximo de setenta y dos horas des-
de que fue ordenada la observacidn».

(29) Ver Lépez Barja de Quiroga, Jacobe. Las escuchas telefénicas y la prueba
ilegalmente obtenida. Madrid, 1989, pdg. 194, De la misma opinién COBO DEL RosAL,
Manuel: «Un supuesto de intervenciones telefénicas come prueba ilicitamente obteni-
dar. Politica Criminal y Reforma Penal. Homenaje a la memoria del Profesor Dr. D.
Juan del Rosal. Madrid, 1993, pag. 268. Se suma a estas diferencias DE LLERA SUA-
REZ-BARCENA, Emilio: «El régimen juridico ordinarie de las observaciones telefénicas
en el proceso penal». Poder Judicial n.° 3, afio 1986, pag. 16.

(30) La sentencia del T.E.D.H. sobre el Case Malone (2 de agosto de 1984) en su
apartado G, punto 36, trata el «recuento» (con nota del traductor Tejera Victory sefia-
lando las equivalencias en francés o inglés). Se llama «recnento» —dice la sentencia—
«al uso de un instrumento —un contador combinado con un aparato impresor— que
registra los niimeros marcados en un determinado aparato telefénico y la hora y dura-
cién de cada llamada». Se determina a continuacién que tal métode de registro de las
telecomunicaciones privadas sin el conocimiento del abonade se opone también al de-
recho confirmado por el articulo 8 (Fundamento de Derecho B, punto 84). «Tarifador»
lo Harna VELASCO NUREZ, Eloy: obr. cit., pags. 257 y 258.

(31) Ver GoNZALEZ GUITIAN, Luis: «Escuchas clandestinas realizadas por funcio-
narios publicos». Comentarios a la Legislacién Penal. Tomo VII, Madrid, 1986, p4g.
107, en su nota 50 al final, identifica el comprage con ¢l término de «interceptacién
telefénica» a los efectos de conducta tipica de los articulos 192 bis y 497 bis del C.
Penal espaiiol.

Ver LGPEZ-FRAGOSO, obr. cit., pigs. 46-48, que llega a una conclusién de identidad
entre ambos términos a la hora de interpretar el art. 579.2 y 3 LECrim. VELASCO
NUREz, E., obr. cit,, pigs. 256 y 257, con idénticos o parecides argumentos. En esta
corriente mayoritaria, RODRIGUEZ RaMOS, L., obr. cit., pag. 454. ASENCIO MELLADO, J.
M., obr cit.,, pdg. 108. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N,, obr. cit., p4g. 94. Garcfa
VALTUENA, Eduardo: «El auto por el que se acuerda la intervencién telefénica en el pro-
ceso penal». Cuadernos de Derecho Judicial del C.G.PJ. XXIX, Madrid, 1993, pag.
342, que coincide en atribuir a ambos apartados (579.2 y 3 LECtrim) del mismo articu-
lo un mismo sentido, coincidente con «interceptars.

Pero es que desde el punto de vista de la prictica judicial se fomenta la indiferen-
ciacién de ambos (intervencién/observacién), pues con extraordinaria frecuencia un .
juzgado menciona en el auto la medida «observacién» procediéndose por la C.N.T.E. a
facilitar la linea para la escucha y grabacién de las conversaciones por los agentes de
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cual nos pone en relacién con el término interceptar; segin la significa-
cién dada por el Tribunal Constitucional (S. 114/84, de 28 de noviem-
bre, FJ. 8.") y se corresponde con las acciones tipicas usadas en la re-
daccidn de los articulos 192 bis y 497 bis C.P. sobre escuchas
clandestinas realizadas por funcionarios o por particulares respectiva-
mente,

El vocablo interceptacidn ¢s preferido en el foro internacional, no en
su acepcidn més estricta de «impedir» o «cortar» el curso de una cosa;
sino de intrusion en el mismo, tal como lo describe de forma exhaustiva
Gonzélez Guitidn (32).

b) Falsa distincién de sujetos pasivos y ausencia de presupuestos

Tampoco estan especialmente claras las reglas del art, 579 LECrim
en cuanto a los sujetos pasivos de la medida. Se nos habla del «procesa-
do» (art. 579.2) y «de las personas sobre las que existen indicios de res-
ponsabilidad criminal» (579.3). La polémica sobre la interpretacién del
precepto en este punto también estd despejada, entendiéndose que pro-
cede acordar la medida de interceptacién sobre ¢l imputado judicial en
un procedimiento penal (Diligencias previas, Procedimiento abreviado o
Sumario) bajo sospecha fundada y concreta (33). La practica forense,
ademds, ha impuesto esta interpretacién. '

policia judicial solicitantes; es decir, precediéndose a la «intervencién», por lo que es
preferible emplear el concepto «interceptacitny, sin establecer diferencias en la legis-
lacién vigente en Espaiia. Sobre pronunciamientos jurisprudenciales en este sentido, se
verdn més adelante.

(32) Ver este autor, Escuchas clandestinas..., obr. ¢it., pdgs. 99-105. Incluso la
Ley irlandesa (10/93}, en €l acotumbrado glosarie de términos wsados en la misma,
dice: «en esta seccidn “interceptar” significa escuchar o grabar, por cualquier medio y
durante la transmisién, un mensaje de telecomunicacién» [Sec. 13(6)].

(33) Esta distincién de dos posibles sujetos pasivos en situaci6én procesal de ma-
yor o menor gravedad segiin la corriente doctrinal minoritaria serviria para aplicar: «in-
tervencién» al procesado; y «observacién» al imputado. Pere dado que las reformas
procesales de 1967 y 1988 han restringido el auto de procesamiento tinicamente al pro-
cedimiento sumario por delitos graves o muy graves s6lo cabrfa la «observacién» para
delitos menos graves, Esta interpretacién guardarfa proporcionalidad (aceptando la dis-
tincidn intervencién/observacion), acorddndose la mds restrictiva para el derecho fun-
damental cuando se trate de la persecucién de delitos mds graves y mayor juicio de
culpabilidad en el sujeto (procesado), Pero refiriéndonos a los partidarios, citados como
mayoritarios (v. n. 31), en mayor 0 menor medida no se explican dos tipos de sujetos
pasivos (procesade ¢ imputado) cuando precisamente el art. 579.4. LECrim previsto

60



La tnica referencia subjetiva sobre el tipo de comunicacion que
puede ser interceptada es «de las que se sirvan (las personas) para la
realizacion de sus fines delictivos» (579.3). Lo cual nos permite pensar
en el control de aparatos o titulares en calidad de tercero, intermediario,
etc. Y al mismo tiempo, tal indefinicién, en relacién con la ausencia de
un catélogo de delitos que motiven la escucha, nos lleva a situaciones
de perplejidad investigativa cuando se tiene acceso a indicios de nuevos
delitos cuya escucha no ha sido autorizada judicialmente o «descubri-
mientos casuales» (34).

para delitos mis graves (colaboracién con banda armada) prevé solo la «observacién»
(refertdo al n.* 3) de quien se exige «los indicios de responsabilidad criminal», Por otro
lado, los mismos autores hacen hincapié en que de mantenerse la relacién «interven-
cién» sélo al procesado, esto implicarfa que ésta tan sélo seria posible al final del pro-
cedimiento, pues el auto de procesamiento se dicta cuando la instruccién estd préctica-
mente finalizada y precisamente justo antes de acordarse la conclusién del sumario.
Con ello la «intervencién» telefonica, asi entendida, perderia toda utilidad. Esta argu-
mentacién, por reduccién al absurdo, alimenta la tesis mayoritaria de que la cordicién
del sujeto pasivo objeto de la interceptacion debe requerir sélo una imputacién judicial
en un procedimiento penal cualquiera.

(34) Los descubrimientos casuales o hallazgos fortuitos, que LOPEZ-FRAGOSO, si-
guiendo a la doctrina alemana clasifica en cinco subespecies (ver obr. cit., pdg. 68) se
refieren, en general, a conocimientos adquiridos a través de una interceptacién telefé-
nmica, que bien pot razén del sujeto o bien por razén de los hechos, no se corresponden
con los datos para los que dicha interceptacién ha sido autorizada. Surge inmediata-
mente para los ejecutores de la medida (generalmente, agentes de policfa) interrogantes
sobre la legitimidad de la calificacién intervenida, valoracién juridica de la misma, y
forma de proceder en consecuencia.

El legislador alemdn, en el § 100.b.(5) StPO, dice: «Las informaciones personales
obtenidas por medio de la aplicacién de estas medidas (interceptaciones) unicamente
pedrdn ser utilizadas come medios de prueba en otros procedimientos penales, en la
medida en que los resultados obtenidos de su andlisis sean necesarios para esclarecer
algunos de los delitos que figuran en el § 100a».

Habida cuenta de la amplitud del derecho alemén sobre las personas que pueden ser
objeto de la medida, bastarfa con que existiera la conexién objetiva, es decir, que los
hechos descubiertos pudieran ser constitutivos de uno de los delitos citados en el § 100
a.5tPO para que dichas escuchas casuales u ocasionales gozaran de efectos probatorios
en el derecho alemén.

También el legislador italiano prevé la utilizacién de las intervenciones en su arti-
culo 270.1 C.PP: «Los resultados de las intervenciones no podrdn ser utilizados en
procedimientos distintos a aquéllos para los que se han dispuesto, salvo que resulten
indispensables para la investigacién de delitos para los cuales sea obligatorio ¢l arresto
«flagrante».

La legislacion danesa es muy estricta a este respecto, pues prohibe, sin paliativos,
el uso de la informacién adquirida por medio de una intervencién ante un Tribunal con
referencia a un delito distinto al que ha servido como base de la autorizacién {Sec.
789(2), Cap. 71 Ley de la Admdén. de Justicia]. En términos parecidos se expresa la Ley
griega que, bajo sancién de nulidad, castiga el empleo de la informacién obtenida
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¢) De otras omisiones varias

Asimismo son notables las ausencias de requisitos en tiempo y for-
ma o procedimiento de ejecucion de la medida de interceptacién legal-
mente acordada. Asi pues, de los tres apartados que contienen reglas de
este precepto (art. 579. LECrim) sélo en una (3.° pfo.), se menciona una
duracion de tres meses «prorrogables por iguales perfodos» ;Qué ocurre
en los otros dos casos? Habré que suponer idéntico periodo, que al tra-
tarse de injerencias en derechos fundamentales siempre serd considera-
do como plazo méaximo, pudiéndose decretar la suspenstén de la medida
en funcion de los resultados obtenidos.

Pero donde la ley hace notar su mutismo es en €l procedimiento que
debiera preverse para la ejecucion de la interceptacion (35). ;Quién o
quiénes la llevarin a cabo?, ;con qué limites o condiciones?, preserva-
cién de la autenticidad de las grabaciones, control judicial de las mismas

«como prueba directa o indirecta en otro juicio penal civil, administrativo, disciplina-
rio o procedimiento administrativo» con objetivo distinto al autorizado (art. 5.10, Ley
2225/94).

Al no disponerse en el derecho positive espafiol referencia alguna sobre los tipos
delictios que actien de presupuestos de la medida, es forzoso una interpretaci6n res-
trictiva, dado el caso, y el control judicial inmediato. Asi se prescribe por el T.S. en su
auto de 18 Jun. 1992 (FD. 6.°): «Basta que en el supuesto de comprobar la Policfa que
el delito presuntamente cometido, objeto de la investigaci6n, a través de las intercepta-
ciones telefénicas, no es el que se ofrece en las conversaciones que se graban, sino otro
distinto, para que dé inmediatamente cuenta al Juez & fin de que éste, conociendo las
circunstancias concurrentes, resuelva lo procedente»,

{35) Cabe destacar en la fase ejecutoria de la interceptacién que el proceso se va a
complicar en el futuro, derivado de multiples factores en relacién con los avances tac-
nolégicos de la telefonia movil. Pero la auténtica «piedra de toque» del sistema va a
resultar la falta de previsién legal o al menos de la normativa reglamentaria de ordena-
cién de las telecomunicaciones que obligue a las empresas explotadoras de las redes de
telefonia mévil a hacer factible la interceptacién de dichas lineas. No estamos hablan-
do de empresas piiblicas, con cardcter psendofuncionarial, cuyo entendimiento y costes
tiene que ver con el erario piblico, sino de empresas privadas cuya explotacién ha sido
concedida por licencia administrativa y que, en principio, necesitarin equipos de im-
plementacion de alto coste para posibilitar 1a interceptacién requerida por la Autoridad
competente. Aquf los requisitos técnicos y su cuantificacién econdmica dificultarén,
ante la faita de reglamentacién, sin duda, el cumplimiento de un simple mandato judi-
cial de interceptacién de una linea usada por un abonado que ha suscito sus servicios
con una empresa privada.

En su momento citaremos la situacién en Espafia, pero se puede adelantar que Ale-
mania acaba de solucionar definitivamente el problema creado en este sentido, a ins-
tancias del Ministro Federal de Interior, Manfred Kandher, con la aprobacién del co-
rrespondients Decreto de fecha 18 de mayo de 1995,
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y de sus transcripciones, notificacién al interesado para salvaguardar el
derecho de defensa (una vez levantada la medida), destruccién de las
grabaciones, etc. Aqui, la jurisprudencia no ha tenido més remedio que
valerse, una vez més, de la analogia integradora de otras medidas coer-
citivas, como se ha dicho (36). De todas formas, y en general, esta juris-
prudencia, que forma ya un cuerpo doctrinal considerable (37) y que ha
culminado con la resolucién mds autorizada del Tribunal Supremo A/18-
6-92 (Caso Naseiro), se ha preocupado mds de las garantias afectas af
derecho de defensa y a la valoracién de 1a prueba en el juicio oral, que a
la constitucién de un régimen jurfdico salvando todas las dudas, caren-
cias y contradicciones del precepto del art. 579 LECrim,

3. Conclusién anticipada

El total de las deficiencias observadas nos hace concluir en este bre-
ve comentario de la legislacidn nacional que, teniendo presentes las cua-
tro sentencias citadas del Tribunal de Estrasburgo [Caso Klass y otros
(1978); Caso Malone (1984); Casos Huvig y Kruslin (1990)], no alber-
gamos duda de que nuestra regulacién no cumple las garantias minimas
de proteccion exigidas en el art. 8.2 del Convenio (38) y que el ciudada-
no espafiol es objeto de una inseguridad juridica evidente, puesto que
con una ley insuficiente todo queda al arbitrio judicial, y depende, como

{(36) No debe olvidarse que precisamente este método interpretativo para paliar un
vacic legal ha sido realizado ya por el TE.D.H. en el examen de la legislacién francesa
vigente en los Casos Huwig y Kruslin, manifestado que: «... ¢l gobierno parece ser que
las deduce bien de normas o principios generales, bien de la interpretacién por analo-
gia de disposiciones legales o de resoluciones judiciales sobre medidas de investiga-
cidn distintas de las escuchas, en especial de los registros y de los embargos. Una am-
pliacién asf, aunque loable, no proporciona en esta materia la suficiente sepuridad
juridica» (S/T.E.D.H. de 24 de abril 1990, pfo. 34).

(37) La expresién numérica da una idea de la intensidad con que se han resuelto
por el Tribunal Supremo recursos cuyos motivos de impugnacién se basan en las inter-
venciones telefénicas. Asi, en ¢l afio 93, un minimo de 32 casos; y de 20, en el 94. Al
final del trabajo se ofrece relacién jurisprudencial consultada.

(38) El art. 8.2 del C.E.D.H. al limitar las injerencias que la autoridad piblica
puede ejercer sobre el derecho de las personas al secreto de su correspondencia (comu-
nicaciones) exige que esta injerencia esté «prevista por la ley». Esta previsién no con-
siste en su mera existencia formal, sino en la «calfidad de la ley» que exige un «conte-
nido mfnimo». La doctrina undnimemente reconoce que al art. 579 LECrim le faita
tipicidad objetiva, subjétiva y teleoldgica, y la ausencia absoluta de procedimiento para
adoptar y ejecutar las citadas medidas.
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sinceramente expone Hurtado Adridn, «de criterios dispares no ya a ni-
vel de diferentes Salas o Secciones de Audiencia, sino incluso de la pro-
pia Sala Segunda del Tribunal Supremo» (39). Y, por parte de la defen-
sa, la ausencia normativa propicia la generalizacidn de abusos en la
impugnacién de las medidas con la nica finalidad obstruccionista del
proceso inculpatorio.

IV. REGIMEN JURIDICO DE LA INTERCEPTACION LEGAL DE
LAS TELECOMUNICACIONES

A. EN GENERAL
1. Derecho comparado

Como ya hemos visto, todos los paises de la U.E. tienen garantizado
el secreto en las comunicaciones privadas en su Constitucién o Ley Fun-
damental o en una ley ordinaria, o en ambas {40) en consonancia con el
art. 8.1 (41) del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, suscrito en Roma el 4 de
noviembre de 1950, ‘

De igual forma, todos los paises de la U.E. disponen de la legisla-
cién oportuna que regule la excepeién legal que permita el levantamien-
to del secreto y la autorizacién de la interceptacién de las telecomunica-
ciones en determinados casos, y sometida a condiciones de diversa
indole, que constituyen las garantfas del ciudadano (42). Estas normas

{39) Ver Hurtapo ADRIAN, Angel L «El teléfono como medio de investigacién
en el proceso penal», Actualidad Penal n.° 9, 28 de febrero-6 de marzo 1994, pig. 176.

{40) En un epigrafe anterior se ha tratado de la proteccitn legal que cada pafs dis-
pensa al secreto de las comunicaciones (ver IILA).

(41) El art. 8.1 del Convenio dice asi: «Toda persona tiene derecho al respecto de
su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia».

En el concepto «comrespondencia» la propia jurisprudencia de! T.E.D.H. (Caso
Klass y otros y Caso Malone) encuentra comprendidas las comunicaciones privadas.

(42) Elart. 8.2 del Convenio prescribe una serie de requisitos a cumplir pot la in-
jerencia en el derecho al secreto de las telecomunicaciones: 1) que esta injerencia esté
prevista en la Ley interna del pafs. 2} que tales injerencias sean necesarias en una so-
ciedad democrética, para la seguridad nacional, la seguridad piiblica, el bienestar eco-
némico del pais, la defena del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la sa-
lud o la moral, o la proteccién de los derechos y libertades de los demds. LOPEZ Baria
DE QUIROGA incluye como otros requisitos en virtud del articulo 13 de! Convenio: que
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legales residen principalmente en los Cédigos de Procedimiento Penal
como en Austria, Dinamarca, Finlandia, Suecia, Luxemburgo, Holanda,
Espafia y Portugal, o bien en leyes especiales como Bélgica, Francia,
Reino Unido, Irlanda y Grecia, aunque en ocasiones la propia ley espe-
cial supone, en realidad, una modificacién del procedimiento criminal
(Italia, Bélgica y Francia) y, por fin, segiin la naturaleza delictiva de los
supuestos, en leyes procesales especiales (Alemania e Italia).

No parece constatarse ningiin problema legal que dependa exclusi-
vamente del tipo de medio de transmisién (hilo, radio, satélite, fax, soft-
ware, modem, etc.) que pueda incidir sobre la autorizacién de la medida
de interceptacion, segiin se transmita comunicacion oral, de texto, datos
o imdgenes. Aunque todo depende del cardcter v contenido del derecho
protegido por el secreto y de lo que en derecho interno se entienda por
comunicacion para hacerla extensiva a la efectuada por via de ordena-
dor (43).

exista un recurso interno efectivo en la legislacién del pafs mediante el cual se puede
recurrir la medida adoptada, y que tal recurso ha de ser un Tribunal independiente,
imparcial y mediante proceso piiblico no necesariamente de cardcter judicial. Ver obr.
cit., pags. 41 y 42.

(43) Se advierte en las nuevas legislaciones una especial atencién a la referrencia
explicita de las modalidades de transmisidn a las que la interceptacién alcanza, Asf,
Francia, en su Ley de 1991, cuando se refiere en su articulo 1 a «telecomunicaciones»
hay que entender por tal segiin el Cédigo de Correos y Telecomunicaciones art. 32:
Toda transmisién, emisién o recepcién de signos, sefiales, escritos, imdgenes, sonidos
o datos de cualquier naturaleza a través de un hile, de la 6ptica, radielectricidad u otros
sistemas electromagnéticos.

Esta lista de técnicas comprende pues: 1} Los servicios que utilizan el hilo o el ca-
ble, teléfono piblico o privado, teleinformdtica. 2) Los servicios que utilizan la via
hertziana: radioteléfono piblice o privado, estaciones radioeléctricas privadas, sistemas
de transmisiones profesionales por satélite.

Recientemente, por Ley n.° 547 de 23 de diciembre de 1993, se han introducido en
el Cédigo Procesal italiano los preceptos 266 bis, 268.3 bis y, modificado, el art. 268.6
y 8 para contemplarse en cllos ia interceptacion de las telecomunicaciones relativas a
la informética o telematica. El Cédigo Penal portugués valida la regulacién de las in-
terceptaciones telefénicas «a las conversaciones o comunicaciones trapsmitidas por
cualquier otro medio técnico distinto al teléfono (art. 190). La regulacién de la inter-
ceptacién legal en Holanda y Suecia son especialmente previsoras en la mencién del
soporte informdtico como una via mds de emitir o tecibir informacitn, y por tanto ca-
paz de ser intervenida. No se establecen diferencias por esta causa, en relacién a ia
medida, de las que pudieran ser adoptadas por medio telef6nico, sea éste aldmbrico,
radieléctrico, efc.
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2. Derecho espaiiol

En el caso de Espafia nos encontramos con continuos elementos de
contradiccién, si bien en el 579.2.° LECrim, se dice «intervencién de las
comunicaciones telefénicas» ¢n el apartado siguiente (3.°) se amplfa a
«las comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus fines
delictivos». Unido esto a lo ya referido sobre declaracién de numerus
apertus (44) del art. 18.3 C.E., en cuanto al secreto de las comunicacio-
nes garantizado, deberd entenderse idéntica cualidad, a efectos de la ex-
cepcién (interceptacién). La mayoria de los pafses no hacen distinciones
en su régimen general, por lo que serd preciso, en ultimo término, la
consideracién de la Autoridad competente para su ordenacion, excepto
en Holanda, Suecia, Italia y Francia, cuyas legislaciones prevén esta cir-
cunstancia.

B. EN EL MARCO DE LA DELINCUENCIA ORDINARIA
1. En ¢l momento de la prescripcién
a) Presupuestos

El principio de proporcionalidad exige que la excepcidn al derecho
de secreto en [as comunicaciones privadas, se motive o justifique por la
persecucién de un delito de cierta gravedad, que pueda definir la nece-
saria ponderacién de intereses: el particular y el social, en favor de este
ultimo, con el sacrificio del derecho fundamental que de esta forma en-
cuentra su lfmite. Por tanto, se hace preciso que la injerencia en la vida
privada proporcione la seguridad juridica al ciudadano de saber a priori
en qué casos aquélla podra acordarse (45).

(44) Sobre este aspecto Ldpez-Fragose resta importancia a la referencia expresa
de s6lo comunicaciones telefénicas (del art. 579.2 y 3 LECrim), junto a las postales y
telegraficas que puedan ser objeto de interceptacién, admitiendo que «sin perjuicio de
poder extender nuestras consideraciones a cualquier tipo de telecomunicacién privada».
Ver obr. cit.,, pig. 50. En el mismo sentido Velasco Nufiez, E., obr. cit., pg. 256. El
auto del T.S. 18 Jun. 1992 admite que las mismas exigencias para motivar la intercep-
tacion telefénica «<han de entenderse al “fax” y a las demas técnicas de transmisién de
aniloga significacién» (FD 2.°, pfo. 8 fin).

(45) Dice Lopez BARIA QUIROGA a este respecto: «No basta con que se produzca
alguna de las razones expuestas {ver n. 42) para que sea admisible interferir la vida
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a" Derecho comparado

Se fijan en las legislaciones nacionales en forma de un catilogo
taxativo de delitos, por ejemplo: en Alemania (46), Bélgica (47), Finlan-
dia (48) y Grecia (49). Frecuentemente atendiendo a la penalidad de és-
tos: Francia, si la pena es superior a dos afios; Holanda, si superior a
cuatro afios; Reino Unido, st superior a tres afios; Irlanda, si superior a
cinco afios; Austria y Finlandia, si superior a un afio; Portugal, si supe-
rior a tres afios, Luxemburgo, si superior a dos afios; Italia, si superior a
cinco afios; Dinamarca, si igual o superior a seis afios. En el caso de
Suecia, dependiendo de que se pretenda acceso al contenido (hemlig
teleaviyssning) o sélo recogida de datos (hemlig teledvervakning), los

privada de la persona, ya que es necesario que con anterioridad una ley, previendo el
supuesto Yo haya autorizado. Las excepciones {del art. 8.2 Convenio) no son, pues, di-
rectamente aplicables, sinc que constituyen autorizaciones al legislador nacional para
restringir el derecho». Ver obr. cit., pig. 35.

(46) El paragrafo § 100 a StPO relaciona una serie de delitos gque presuponen la
orden de vigilancia y grabacién de las telecomunicaciones: Delitos de traicién a la paz,
de alta traicién, amenaza para el estado democritico de derecho o a la seguridad exte-
rior (§ 80 a 82, 84 a 86, 87 a 89, 94 & 100 a StGB). Contra la defensa nacional (§ 109d
a 109h StGB), contra el orden piblico (§ 129 a 130 StGB); falsificacién de moneda o
valores (§ 146, 151, 152 StGB); trifica de personas (§ 181 StGB); asesinato, homici-
dio o genocidio (§ 211, 212, 220 a StGB) y contra la libertad personal (§ 234, 234 a,
239 a, 239 b StGB); hurto efectuado por bandas (§ 244 y 244 a StGB) y robo o chan-
taje violento (§ 249 al 251, 255 StGB). Asi como delitos previstos contra la Ley de Az-
mas, la Ley de Extranjerfa, la Ley de Estupefacientes, entre otros.

(47) La Ley belga deja bien claro cuiles son éstos, dependiendo tnicamente de la
modalidad de 1a medida. Asi existe una lista de diecisiete grupos de delitos, para el
caso de ordenarse la surveillance (escuchar, tomar conocimiento y grabacidn). Estos
tipos delictivos referidos al Codigo Penal y leyes especiales comprenden: delitos con-
tra altos organismos de la Nacién, amenazas sobre bienes y personas, toma de rehenes
y secuestros, prostitucién y corrupeién de menores, homicidio, asesinato, robo, robo
con homicidio, robo y extorsidn, receptacién, incendio, dafios en aeronaves, buques,
edificios, ferrocarriles, etc., narcotrifico, trdfico de anmas y asociaciones ilicitas (art. 90
ter § 2 C.I.Crim). Para el caso de adoptarse la medida denominada como repérage (cb-
tencién de datos), el juez de instruccién no tendrd una lista cerrada de delitos como
presupuesto, pero si el Fiscal, que sélo podré dictarla para 1a persecucién de los delitos
penados en los arts. 347 bis (toma de rehenes y secuestro de personas) y 470 (robo con
extorsiones especificas), segudn el articulo 88 bis (modificado por esta Ley) del Cédigo
de Instruccién Criminal. :

(48) Especial indicacion en lus delitos de narcotrifico, contrabando y otros conte-
nidos en el Cap. 24, Sec. 3.* del Cddigo Penal finés.

(49) La Ley griega permite el levantamiento del secreto para investigacién de de-
litos, con referencia al articulado del Cédigo Penal, del Cédigo Penal Militar y otras
leyes especiales.

67



delitos deberdn estar penados como minimo con dos afios o seis meses,
respectivamente. Pero en la mayorfa de ellos se combina este requisito
temporal con la lista certad de infracciones delictivas que presuponen la
autorizacion de la interceptacién (50).

aY)  Derecho espafiol

He aqui la gran ausencia de la legislacién espafiola que en su acusa-
da parquedad no refiere ni listado de delitos, ni referencia sobre su gra-

(50) De este modo, el Cddigo Procesal italiano agrupa el criterio de Ia penalidad
de la infraccién con una relacién referida a cierta tipologfa de delitos: delitos no culpo-
sos penados con prisién o reclusién superior a cinco afios (art. 266 a); delitos contra la
Administracién Péblica penados con reclusién ne inferior a cinco afios [art. 266 b)),
delitos referentes a sustancias estupefacientes o psicotrépicas (art. 266 c), delitos refe-
rentes a armas y a sustancias explosivas [art, 266 d)]; delitos de contrabando [art. 266
e)]; delitos de injuria, amenaza, molestia o perturbacién a las personas por medio del
teléfono [art. 266 f}].

El Cédigo de Procedimiento Penal de Portugal de 1987 se identifica con los citados
preceptos del italiano con la excepeidn de que la duracién estimada es de tres afios para
delitos en general (art. 187.1) y afiade (art. 187.2) los de terrorismo y criminalidad vio-
lenta o altamente organizada; asociacién criminal (art. 287 C.P.), contra la humanidad
(Tit. 1I, Libro IT C.P.); contra la seguridad del Estado (Cap. I, Tit. V, Libro II C.P);
falsificacién de moneda o titulos de crédito (art. 237, 240 y 244 C.P) y comprendidos
en tratados sobre seguridad aérea o maritima.

La ley de Interceptacién de las Comunicaciones del Reino Unido, de 1985, encuen-
{ra como presupuestos de una orden que considere necesaria la interceptacién: en inte-
rés de la seguridad nacional, con el propdsito de impedir y descubrir delitos graves y
para salvaguardar el bienestar econdmico del Reino Unido [Sec. 2, Subsec. 2 (2), (b)
y (&)1

Segiin la propia legislacién, se considera delito grave toda aquella conducta que su-
ponga el uso de la violencia, dé como resultado importantes ganancias econdmicas o
se lleve a cabo con la participacién de un gran nimero de personas que persigan el
misme fin; o bien el cometido por una persona de veintitin afios de edad o més y sin
condenas previas, que pueda ser sentenciado a pena de cércel por un periedo de tres o
miés afios [Sec. 10, Subsec. 3(a) y (b)]. En Irlanda, la propia ley define el delifo grave
(serious offence) el principal presupuesto para la concesién de la autorizacidn, depen-
diendo de la gravedad de los posibles resultados, para vidas, dafios, ganancias econd-
micas notorias y otras circunstancias.

La ley en Dinamarca permite la interceptacién de las telecomunicaciones cuando se
trata de la investigacidn de un delito contra: la independencia y seguridad del Estado,
espionaje (Tit. 12 C.P); la Constitucién, autoridades supermas del Estado o amenaza
del orden democrético (Tit. 13 C.P); v delitos especiales de evasion de presos [Sec.
124 {1)], obstruccién a la Justicia {Sec. 125 C.P.); eludir el servicio militar [Sec. 127
(1)]; desordenes piiblicos en vias de comunicacién [Sec. 193 (1) C.P]; amenazas (Sec.
266 C.P); chantaje (Sec. 281 C.P); y fraude fiscal y aduanero (Sec. 289 C.P).
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vedad en funcion de la pena que pudiera serle impuesta a la infraccién
perseguida (51). Esta ausencia ha obligado a la doctrina a pronunciarse
sobre la falta de limitacion rationae materia. La regla de los sacrificios
expuesta arriba exige la persecuctén de delitos graves, es decir, castiga-
dos con penas superiores a prision menor (mds de seis afios). Sobre este
entorne estd la mayorfa de la doctrina, pero hay quien opina que la in-
terceptacion legal puede acordarse judicialmente para cualquier tipo de
delito (52). De otro lado quién no la considera admisible mds que para
defitos penados con prisién mayor o pena superior, si la finalidad es la
de tener conocimiento del contenido de la conversacién, y hace la dis-
tincion en que la «observacidn» (en el sentido explicado, del 579.3.9) es
permisible en todo tipo de delitos (53). También se pretende ligar esta
regla sobre la interceptacién de telecomunicaciones & los criterios para
acordar la prisién provisional (54},

A partir de este punto, ¥ basandose en los criterios legales para acor-
dar la prision provisional (art. 503 LECrim), el magistrado Hurtado
Adrién (55) propone que, tomando como frontera los delitos graves (pe-
nas superiores a prisién menor) al igual que la medida cautelar perso-
nal, no sea éste un médulo tnico sino que participe de la flexibilidad
precisa que proporciona el ser conjugado con otras circunstancias con-
currentes. Tal como se opera para dictar la prisién provisional (antece-

(51) La ausencia de la definicidn de los delitos que puedan justificar la autoriza-
cién de la medida fue uno de los reproches del TE.D.H. (Casos Huvig y Kruslin,
1990), a Iz legislacién francesa, entonces vigente, por considerar, en unién de otros
defectos, que ¢l sistema no proporcionaba la proteccién adecuada contra los posibles
abusos {ver S'/TEDH. de 24 de abril de 1990, pfo. 35).

(52) Ver MORENO CATENA, V.: «Garantia de los derechos fundamentales en la in-
vestigacion penal». Rev. Poder Judicial n. especial IT, 1987, pég. 159. En igual sentido
GIMENO SENDRA, V.: obr. cit., pdg, 11,

(53) Estaesla opinién de LOPEZ BARIA DE QUIROGA: obr. cit., pAgs. 188-199. En
este sentido si equiparamos «observacion» a repérage en la ley belga, acabamos de ver
que €5 igualmente aplicable la modalidad a todo tipo de delitos (art. 88 bis C.I.Crim)
para el Juez de Instruccion. Sin embargo, el equivalente de 1a medida en Suecia deno-
minada vigilancia (femlig reledvervakning) necesita de penas, como minimo de seis
meses simpiemente para recoget datos en la investigacion de un delito de los sanciona-
dos en esa pena limite o superior.

(54) Ver RoprIGUEZ Ramos, L.: Intervenciones telefénicas, obr. cit., pig. 435. En
Holanda se liga la aplicacién de la interceptacion de las telecomunicaciones a que el
delito investigado conlleve 1a posibilidad legal de ser detenido en el acto o en el caso
de delito susceptible de practicar la detencién preventiva, es decir, cuya pena sea de
cuatro o mds afios (art. 125 f, C. Proc. Crim. y art. 67 C. Penal).

(55) Ver HURTADO ADRIAN, A. L.: obr. cit., pag. 178.
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dentes del imputado, alarma social producida por el hecho, frecuencia
de su comisidn), pueden adoptarse éstos u otros. En realidad, tal criterio
ha sido refrendado por el renombrado Auto del T.S. de 18 de junio de
1992: «... s6lo los delitos graves pueden dar lugar a una interceptacion
telefonica...», afiadiendo ademis que se debe «graduar la naturaleza del
delito, su gravedad, la posibilidad o no de descubrirlo por otros medios
menos trauméticos social o individualmente considerados y valorar, por
dltimo, las demds circunstancias concurrentes (F.D. 1.2, 3. pfo.),

En vista de lo cual parece conveniente que, en relacién a Espafia, de
lege ferenda los criterios para acordar una interceptacion legal deberian
constar de una regla bésica en funcién de 12 penalidad de la infraccién
delictiva investigada, no interpretada de forma automética, sino conju-
gada con otros criterios correctores que adapten segiin el principio de
proporcionalidad, en cada caso, la necesidad de la medida a la injeren-
cia que se autoriza. Y en todo caso la referencia explicita de una serie
de tipos delictivos designados por el Cédigo Penal cuyos bienes juridi-
cos protegidos hagan necesatia y proporcional la medida, como en el
sentir de la mayoria de las legislaciones europeas estudiadas,

b)  La reserva jurisdiccional o administrativa: ;Quién la ordena?
bY) Derecho comparado

En la mayor parte de los pafses de 1a U.E., el derecho nacional otorga
al juez de instruccidn, el poder para autorizar la interceptacién, Alemania,
Bélgica, Francia, Holanda, Italia, Luzemburgo, Portugal. Suecia; inciuso
en Austria, Grecia, Finlandia y Dinamarca se necesita €] concurso de un
érgano colegiado (Tribunal o Consejo). En Alemania (56), Grecia (57),

(56) El pargrafo 100 b StPO, que regula la competencia para ordenar la vigilan-
cia de las telecomunicaciones, dice (1): «Unicamente el Juez puede ordenar la vigilan-
cia y grabaci6n de las telecomunicaciones. Si existe riesgo de demora, también puede
ordenarla el Ministerio Fiscal, pero la misma quedaria sin efecto si no fuera confirma-
da por el Juez».

(57) El art. 4.6 de la Ley griega 2225/94 autoriza, efectivamente, al Fiscal «en
cas0s excepcionalmente urgentes» el levantamiento del secreto de las comunicaciones,
al igual que al «instructor que efectie la instruccién ordinaria», que no puede ser otro
que ¢l Jefe Policial encargado del caso. La convalidacién ante el Consejo del Tribunal
de Apelacién deberd hacerse antes de los tres dias, cesando por derecho propio en otro
caso.
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Ttalia (58) y Bélgica, en casos muy precisos (59), aunque la competencia
en primer término, para acordar la medida de interceptacion, reside en ¢l
juez; en casos de urgencia puede ser anticipada por el Fiscal por tiempo
limitado, necesitando de una validacidn judicial posterior. Esta misma
concesion condicionada opera en Grecia y Dinamarca en favor del Jefe
policial instructor de las diligencias [art. 4.6 y Sec. 783 (3), de sus leyes
respectivas].

Aunque, como reconoce el juez Louis-Edmond Petitti (T.E.D.H.):
«La exigencia de la fiscalizaci6n judicial en materia de escuchas telefé-
nicas no se debe solamente a una preocupacion de la filosoffa de los
Poderes y de las Instituciones, sino también a las necesidades de la pro-
teccién de 1a vida privada» (Case Malone, voto particular coincidente),
no sélo la Autoridad judicial tiene atribuido ¢l monopolio de esta deci-
sién. El articulo 8.2 del C.E.D.H. dice: «No podr4 haber injerencia de la
autoridad piblica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto
esta injerencia estd prevista por la ley...». Esta autoridad piblica previs-
ta en la ley no siempie es la judicial, sino que puede ser una Autoridad
administrativa.

En el derecho anglosajén, tradicionalmente, las interceptaciones se
utilizan para ayudar a la policia en sus investigaciones, pero nunca con
finalidad probatoria, y desde luego no estdn incardinadas en una fase del
proceso penal, sino que es el Poder Ejecutivo: el Ministro (60), quien

(58) El articulo 267 C.P.P. italiano previene en su apartado ! que seré el Ministe-
rio Piblico quien pida al Juez la autorizacién para proceder a la interceptacion de las
telecomunicaciones, pero contempla en el 2 que «en caso de urgencia» cuando exista
motivo fundado para considerar que del retraso puede derivarse grave perjuicio para las
investigaciones, ¢l Ministerio Piblico dispondra la intervencién». Esta decisién moti-
vada debe ser comunicada al juez antes de transcurridas 24 horas. El juez tiene 48 ho-
ras para decidir sobre la ratificacién. Caso de no pronunciarse se entenderd denegada y
nula a todos los efectos.

(59) En Bélgica, el Fiscal sdlo estd autorizado a ordenar la medida en el caso de
delito flagrante de los tipos penales de los arts. 347 bis C.P. {toma de rehenes y secues-
tro de personas} y 470 C.P. (robo con intimidacién o con extorsiones especificas).

(60) Del estudio pormenorizado de la legislacién brit4nica en esta materia que
ofrece la sentencia TEDH (2 de agosto de 1984) sobre el Casa Malone se deduce clara-
mente que ¢l cardcter administrativo ha imperado siempre. El juez nacional que fall el
caso llegé a la siguiente conclusién: «Bl derecho inglés vigente no conoce ninguna de
estas garantias y solamente se encuentran algunas previsiones en ese sentido en la préc-
tica administrativa» (punto 34).

Otra precisién que resulta conveniente se refiere al rango y ramo de la Autoridad
ordenante en la Ley de Interceptacién de Comunicaciones de 1985. El término Secreta-
ry of State parece mds equivalente al de Ministro, no al Secretario de Estado durante
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ostenta la potestad de ordenarlas. Su naturaleza y finalidad, por tanto,
son de cardcter administrative. En efecto, en la Ley sobre la Intercepta-
ci6n de las Comunicaciones de 1985, vigente en el Reino Unido, el prin-
cipio general es la exclusién de toda finalidad probatoria, con base en
las interceptaciones, ante un Juzgado o Tribunal {Sec. 9, Subs. (1)].
Idéntico régimen prima en la Repiiblica de Irlanda, donde la Autoridad
facultada para la ordenacion es, exclusivamente, el Ministro de Justicia
[Sec. 2. (1)].

En Espafia, el monopolio judicial goza incluso de 1a reserva legal de
primer rango o constitucional (art. 18.3), al igual que sucede en Italia,
Dinamarca, Grecia, Austria y Portugal (este wltimo por deduccién impli-
cita de su texto). La exigencia de la resolucion judicial no es constitu-
cionalmente exclusiva en Alemania [ver n. (5), art. 10.2], ni en los Paf-
ses Bajos, donde junto a su reconocimiento persiste un control
parlamentario para los atentados a la Seguridad del Estado Federal o de
los lidnder, en el primer pais; y una habilitacién general innominada, en
el segundo.

b") Derecho espariol

Centrindonos en Espaiia, y en este marco de delincuencia comin, la
resclucidn judicial es exclusiva y excluyente, sin la cual por imperativo
constitucional no es posible practicar una interceptacién legal de las co-
municaciones privadas de los ciudadanos, independientemente de la
modalidad de telefonia fija o mévil que se utilice. Esto —a mi pare-
cer— es irelevante y no afecta al secreto de Ja comunicacién ni a la ga-
rantia constitucional (61). En toda la legislacién europea estudiada se ha

nuestro Régimen Juridico de la Administracién del Estado. Y, por tal motivo, Assistant
under Secretary of State parece asimilarse al Secretario General del Ministro.

Estas equivalencias de rango de altos cargos concuerdan con las verificadas en la
Sentencia del Caso Malone, ya aludida. Aunque la ley no indica el departamento mi-
nisterial, el texto de la sentencia siempre cita al Ministro del Interior.

Hechas estas aclaraciones, se concluye que, segin la referida ley britdnica serd: el
Ministro del Interior quien puede expedir una orden de interceptacion y en caso de ur-
gencia, si ¢l Ministro asf lo ha previsto, puede controlar su expedicién su Secretario
General o Autoridad de rango superior [Sec. 4, Subs. (1) en relacién con la Sec. 2(1)].

{(61) En contra de esta opinién Gonzélez Guitidn: Escuchas clandestinas..., obr.
cit., pdg. 117, que excluye a las comunicaciones por radio del cardcter de «privadasy.
Contrario también De Vicente Remesal, J.: «Descubrimiento y revelacién de secretos
mediante escuchas telefonicas: atipicidad de recepciones causales. Consideraciones so-
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podido encontrar matizacién alguna que haga prescindible la autoriza-
cion de la interceptacidn por causa del soporte o medio de transmision.
Antes al contrario se tiende a unificar el régimen para cualquier medio
elegido (ver n. 43).

¢} Motivacion de la medida

Uno de los aspectos de gran interés policial en todo el régimen de la
interceptacién es el que se refiere a la verificacién de los datos, que por

bre el empleo de teléfonos inaldmbricos». Poder Judicial n.,° 17, afio 1990, pag. 164.
Aun fresca la sentencia de la Audiencia Nacional (Sec. 3.* Sala de lo Penal), de 15 de
septiembre de 1995, en el SM 15/92 del I. Central de Instruccién n.° 5 (Caso Charlin),
es igualmente adicta a esta tesis, afirmando que: las comunicaciones por radic «no se
encuentran comprendidas en ela rt. 18.3 de nuestra Constitucidn, ni a las mismas se re-
fiere para nada el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal», por lo que tales
intervenciones no necesitan de aute judicial sin que per ello pequen de inconstituciona-
lidad (FE.D. Sexto final). Disiento radicalmente de este parecer, pues aunque —como
dice la sentencia, en su favor— «las sefiales emitidas al espacio pueden ser captadas por
cualquiera» —cuestion mds que discutible si el Tribunal reparase en Ia estructura de lag
emisiones criptadas del ya operativo sistema digital G.8. M.—, la argumentacién juridi-
ca que me parece mds fundada atiende al objeto del derecho y a la tutela juridica que la
Constitucién le depara: el secreto de la comunicacidn, que es de cardeter formal (STC
114/84 FJ 7.*). Y no se debe afimar que por la utilizacién del espacio radioeléctrico
como medio transmisor decae la garantia constitucional en orden a su control judicial.
Es como si, p.e.: al garantizar el derecho a la inviolabilidad de domicilio {art. 17.2
C.E.), salvo resolucidn judicial, se admitieran excepciones que, segin la tesos que se
combate, pudieran implicar una «supuesta renuncia» del titular del derecho, tales como:
si Ja morada estd en despoblado, o se vive en un hotel, o deja la puerta de la casa abier-
ta, etc. Por otro lado, esta peligrosa doctrina nos levarfa a la despenalizacion del art.
192 bis C.P, por falta de antijuridicidad, con lo que cualquier servicio de un departa-
mento ministerial estarfa legitimado para violar este tipo de comunicaciones {(que cada
vez son mds frecuentes). ; Se necesitaria o no resolucion judicial para interceptar la co-
municacién entre un abonado de terminal mévil y otro de equipo fijo? —se e ocurre
preguntar a mis contradictores—. De aceptar la teorfa que se combate nos lleva al absur-
do. A proposito de esta discusidn, ver GIMBERNAT, E.: «El CESID y las escuchas telefs-
nicas». El Munde, 14 de junio de 1995. Articulo de opinién donde el ilustre Catedratico
de Derecho Penal defiende la irrelevancia del medio de transmisién inaldmbrico para la
constitucién del delito. En el mismo sentido, e identificando el aparato telefénico con-
vencional (por hilo), como el llamado inalimbrico © mévil a los efectos penales, MON-
TIEL MARQUEZ, A.: «De escuchas y grabaciones». El Pafs, sabado 24 de junio de 1995,
pég. 20. La reciente obra de Martin MoraLEs, R., obr. cit., p4g. 88, ataca 1a pretendida
excepcién al art. 18.3 C.E. con estas palabras: «Como se puede comprender, es inacep-
table el argumento de que la utilizacién de tefefonia mévil inaldmbrica constituye una
renuncia ticita a la capacidad de control del destino de 1a propia comunicacién». RODR-
GUEZ MARIN, F,, comparte también la tesis que aqui se defiende: «Los delitos de escu-
chas ilegales y el derecho a la intimidad». ADP y CF, 1990, pdg. 217.
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su calidad y consistencia puedan constituir la motivacién en la que se
funde el acuerdo de la medida por la Autoridad competente. Ello es de-
bido a que, normalmente en la investigacion del delito, la notitia crimi-
nis serd captada en primer lugar por la Policia Judicial o por el Ministe-
rio Piblico y serdn éstos quienes soliciten el levantamiento del secreto
de las comunicaciones en relacién a determinadas personas o titalares
de nimeros telefénicos con apoyo en los conocimientos que sobre la
perpetracién del delito servird de base para la imputacion. Estos conoci-
mientos deben versar sobre datos que se traduzcan en un grado de sos-
pecha de cierta consistencia y verosimilitud, en la que se destaque, so-
bre todo, el dato objetivable susceptible de contraste, antes que vanas
conjeturas o apreciaciones meramente subjetivas. Es decir, ante todo se
pretende, por lo que se refiere a Espaiia, con la adopcitn de la vigilan-
cia de las comunicaciones el «descubrimiento» o «comprobacion» (art.
579.1 LECrim) de un hecho ilfcito en curso. Estas consideraciones pre-
vias sirven para abordar la interdiccién de las escuchas preventivas,
prospectivas o de exploracién sobre personas, o el barrido aleatorio de
frecuencias del espacio radioeléctrico. Estas pricticas, normalmente sin
control, son de carécter predelictual o mejor incluso con ausencia de
todo indicio serio por el que se pueda sacrificar en aras del interés so-
cial 1a violacién de la esfera privada.

¢y Derecho comparado

Esta doctrina es normalmente aceptada por casi la totalidad de las
normas reguladoras de las interceptaciones en los paises de la U.E. (62).

(62) Por ejemplo, en Alemania el § 100 a StPO precisa para la vigilancia y graba-
cidn la presencia de «hechos ciertos» que justifiquen la sospecha de que alguien ha co-
metido un hecho delictivo del catilogo previsto. Se repite la expresién en el § 100 c.
(2) StPO. El art, 267.1 C.PP. italiano, exige «graves indicios de delito». En Dinamarca
la fundamentacion gravita sobre la sospecha de que el delito implique riesgos en la
vida, biepestar de las personas o biene sociales considerables [Sec. 781 (4)].

E! Cédigo de Procedimiento Criminal de Austria de 1974 exige, entre los requisitos
para autorizarse, la grabacidn y registro de las telecomunicaciones que la finalidad sea
la de «esclarecer» un delito cometido y que la sospecha sea «fundada» sobre la perso-
na o titular de la instalacidn que se va a intervenir [§ 149.2(1).2 StPO).

La ley griega (2225/94), después de permitir la autorizacién para la investigacién
de determinados delitos (por tanto, cometidos o que estin cometiendo) apura la misma
hasta los actos preparatorios en el delito de falsificacién de moneda (art. 4.1). Los tér-
minos del Cédigo de Procedimiento Criminal en Holanda son extremadamente claros,
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Presenta excepciones, el Reino Unido, pues su ley de 1985 permite que
el Ministro expida una orden de interceptacién de comunicaciones cuan-
do se considere necesaria «con el propésito de prevenir y descubrir de-
litos graves» (63). Otro tanto, aun con mayor rotundidad, puede afirmar-
se en el caso de Irlanda, puesto que se admite entre las condiciones que
justifican la interceptaci6n, que aun siendo el delito investigado de gra-
vedad pueda ser «conocido pero que no ha sido cometido» ¥ que las in-
vestigaciones se realizan «con el fin de prevenir su comisién o para per-
mitir que sea descubierto si llega a ser cometido..» (64). Otra
particularidad de esta ley es la designacién del Comisionado de la Gar-
da Siochdna como la nica persona autorizada para solicitar la conce-
si6n de la interceptacién por motivos de investigacion criminal [Sc. 6(1)
(a) (1)]. La autorizacién preventiva del derecho anglesajén es propia de
la concesién legal de ordenacién y control —que veremos a continua-
cién— a la Autoridad administrativa, cuya ponderacién de intereses en
litigio no se corresponde con los criterios de la fiscalizacién judicial
como garante de los derechos individuales de los ciudadanos. Esto es
evidente. ‘

La legislacién francesa es de una laxitud que nos permite albergar
toda serie de dudas en este aspecto. Por un lado, se dice que: «el Juez
de Instruccién puede, cuando las necesidades de informacién lo requie-
ran, prescribir la interceptacién, la grabacién y la transcripcién de la
correspondencia emitida por medio de las telecomunicaciones» (art. 100
C.PP). A continuacién se afiade que la decisién judicial «debe llevar ...
la infraccion que motiva el recurso a la interceptacién» (art. 100.1
C.PP). Pero no se requiere motivacién especial, grado de sospecha o
indicios sobre los datos relacionados con el delito investigado, tan sélo
se deja a pleno arbitrio judicial lorsque les nécessités de Iinformation
I’exigent 1a adopcién de la medida. Mas oscuridad se aporta cuando la

puesto que la primera condicién que se exige para ordenar la interceptacién es que el
delincuentie sea sorprendido infraganti o que el delito sea denunciable... (art. 123 1).

(63) «The Secretary of State shall not issue a warrant under this section unless he
considers that the warrant is necessary—...

(b) for the purpose of preventig or detecting serious crime...» [Sec. 2, Subsec, (2)
b) Interception of Communications Act, 1985).

(64) Sec. 4(a): «The conditions referred to in section 2 of this Act in relation to
an interception for the purpose of criminal investigation are —...(ii) that— (I) in the
case of a serious offence that is apprehended but has not been committed, investigatio-
ns are being carried ont, for the purpose of preventing the commission of the offence
or of enabling it to be detected, if is committed...».
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orden judicial —se dice— «no tiene cardcter jurisdiccional y no es sus-
ceptible de recursos» (art. 100 C.P.P, inciso final).

Hasta esta ley de 1991, con base en los articulos 81 y 151 C.PP.
francés, les écoutes téléphoniques no han tenido cardcter meramente in-
formative, sino que la jutisprudencia ha dado muestras de ello, han set-
vido de fuente de prueba, como efecto indirecto de la medida. ;Cémo
se entiende que la ley niegue el cardcter jurisdiccional a una resolucién
judicial? ;Restringird la interceptacién a meros efectos investigadores,
desprovistos de valor probatorio? (65).

Aunque la ley belga inicia la descripcién de los presupuestos rela-
cionados con la motivacion en términos similares a la francesa (lorsque
les nécessites...) es inmediatamente precisada esta exigencia, s6lo s5'il
existe des indices serieux... que constitue une infraction visée, para re-
ferirse a continuacién, a los delitos comprendidos en la propia ley (art.
90 ter, §1. CL Crim.).

¢ Derecho espafiol

En Espafia es bien clara su prohibicién en cualquier régimen, pues
como veremos s6lo puede hablarse de una especialidad en razon de te-
rrorismo (579.4 LECrim.). Pero es que, adem4s, la garantia constitucio-
nal (art. 18.3) que representa ¢l control judicial en tode caso, no permi-
te excepciones en favor de determinados delitos de terrorismo o contra
la seguridad del Estado o contraespionaje, de caracter extraprocesal, que
tengan como finalidad la bisqueda de informacién predelictual, a modo
prospectivo o aleatorio. La snica regulacion nacional en esta materia tan
s6lo prevé «la intervencion de las comunicaciones telefénicas... si hu-
biere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la com-
probacién de algin hecho o circunstancia importante para la causa (art.

(65) Sin dar mayores explicaciones sobre la significacién real del caricter extra-
jurisdiccional de las escuchas telefénicas, en Francia. LECLERC, H., se hace asimismo
toda una serie de preguntas para exponer sus serias dudas sobre la legalidad de la dis-
posicién que deja toda la liberalidad en manos del juez. «Est-il bien raisonnable et con-
forme aux exigences de la Convention de ne pas encadrer mieux cette “atteinte grave
au respect de la vie privée et des comespondances” de la laisser i la seule discrétion du
juge sans aucun contrble de la metivation, sans aucun recours possible, outre qu'une
demande de nullité pour des raisons formelles? N'y-a-t-il pas 13 des risques d’abus
contre lesquels les citoyens ne disposeraient pas de garanttes adéquates? Ver obr. cit.,
pégs. 23 y 24.
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579.2 LECrim.) o bien «la observacién de las comunicaciones... telefo-
nicas de las personas sobre las que existen indicios de responsabilidad
criminal...» (art. 579.3 LECrim.). Como vemos la exigencia de indicios
{66) v su relacidn con personas determinadas o determinables excluye
otra finalidad que no sea el «descubrimiento o 1a comprobacién» de al-
gin hecho en relacién a la causa. El Tribunal Supremo-ha negado cate-
goricamente la licitud de las escuchas predelictuales o de-prospeccién
desligadas de la realizacién de un hecho delictivo (67). -

d) Sujetos pasivos

No suelen ser muy exactas o precisas las normas consultada‘s\en
cada pafs en este punto. Esta indeterminacién subjetiva sobre a quienes
pucde aplicarse la medida, es interpretada en general, en referencia a las
personas en las cuales recaigan fundadas sospechas de participacién en
el delito, ya como imputados directos o indirectos. Es decir, todas aque-
llas personas que reciben comunicaciones para el imputado o que pro-
vienen de €l o que Ias transmite o sirve de enlace, que puedan adquirir

(66) El elemento esencial de interpretacién, es decir, qué se entiende a estos efec-
tos por indicios, ha sido definido por €l Tribunal Supremo en su Auto de 18 de junio
de 1992 {Casoc Naseire) como: «las indicaciones o sefias o sea datos externos que, apre-
ciados judicialmente, conforme a normas de recta raz6n, permitan descubrir o atisbar
como dice la doctrina cientifica sin la seguridad de la plenitud probatoria pero con la
firmeza que proporciona una sospecha fundada, es decir razonable, l16gica, conforme a
tas yeglas de la experiencia, de la responsabilidad criminal de la persona en relacién
con el hecho posible objeto de investigacién a través de la interceptacién telefénica
(F.D. Segundo). Se aiiade en el mismo lugar: «No es ni puede ser, por consiguiente, un
indicio la simple manifestacién policial si no va acompafiada de algin otro dato o de
algunos que permitan al juez valorar la racionabilidad de su decisién en funcién del
criterio de propercionalidad». Reproducida la definicidn en S/TS 15 Jul. 93, FJ 3°. La
misma doctrina en la 8/TS 25 Jun. 93 y en la S. Aud. Nacional 27 Sep. 94 (Caso Na-
seire), FD n.° 47. fdem S/TS 23 Dic. 94, FJ Sexto.

(67} Ver ASTS de 18 Jun. 1992 (Caso Naseiro) (FD 3.0, 1= pfo.). En el mismo
sentido S§/T8 25 Jun. 1993 (FJ 5.°); 12 Ene. 1995 (FJ 4.°); 31 Oct. 1994 (FD 11)y 23
Dic. 1994 (FD 10).

La S/TS de 12 de enero de 1995 estimd precisamente el recurso de casacién por este
motivo. Asi se dice: «... pero no se hizo constar por los agentes policiales que solicita-
ron la intervencién del teléfono del acusado de delito que se hubiera cometido o que se
pudiera estar cometiendo..., sino que dijeron que tan sélo se trataba de averiguar posi-
bles hechos delictivos, sin ofrecer ninguna referencia de indicios, sobre 1a realidad de
la existencia del delito concreto. (FJ Cuarto).
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la cualidad de cémplices o cooperadores necesarios. No existe demasia-
do rigor en los pronunciamientos legales.

dy Derecho comparado

Ejemplo de omisién expresa es la reciente legislacion francesa, que
no fija quienes pueden ser las personas sometidas a la escucha, aunque
la decisi6n judicial debe llevar «todos los elementos de identificacién de
la comunicaci6n que se va a interceptar» {art. 100.1 C.P.P.). Tal indeter-
minacién ha motivado las criticas de los comentaristas Henri Leclerc
(68), Bernard Bouloc (69) y Pierre Chambon (70) quien, en un intento
de interpretar la laguna legal, se remite a la opinién del ponente M.
Massot que precisa «el juez puede hacer escuchas a cualquier persona
en relacién con la informacién abierta». Sin embargo, esta ley es espe-
cialmente cuidadosa para proteger las intervenciones decretadas sobre
una linea que dependa del bufete de un abogado o de su domicilio, de-
biendo previamente ser informado por el Juez competente el Decano del
Colegio de Abogados (Le Batonnier) (art. 100.7 C.P.P.). El C.P.P. portu-
gués prohibe la interceptacidn y grabacién de comunicaciones o conver-
saciones entre el acusado y su defensor, salve que el juez tuviera funda-
das razones que tales constituyan el objeto del delito (art. 187.3).
Ademds de los abogados, la ley procesal austriaca incluye otros profe-
sionales, con serias limitaciones cuando se trate de interceptar las insta-
laciones de una empresa de medios de comunicacién (71). De la misma
indole son las prohibiciones de someter a la medida en el Codige de
Instruccién Criminal belga, a despachos profesionales, sedes de medios
de comunicacién, de abogados o médicos (salvo que éstos sea los sos-
pechosos o sus locales utilizados a tal fin) (art. 90 octies). La prohibi-
cidén es absoluta en Suecia para las conversaciones telefonicas u otras
telecomunicaciones que tengan lugar entre ¢l sospechoso y su defensor.

(68) Ver LECLERQ, H.: obr. cit., pag. 23.

(69) Bouroc, B.: «Chronique Législativer. Revue de science criminelle et de drot
peral comparé, janvier-mars 1992, pag. 128 et suiv.

(70) Cuampon, P.: obr. cit., pég. 175.

(71} Los abogados, notarios y psiquiatras quedan protegidos en sus comunicacio-
nes de acuerdo con § 149a(1)b en relacién con el § 152(1)4. Los medios de comunica-
ci6n sélo soportardn la injerencia cuando el delito perseguido esté sancionado con ca-
dena perpetua o penas superior a cinco ailos e inferior a diez [§ 149a(2) en relacién con
§ 1.6 de la Ley de Medios).
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Deberd interponerse la escucha nada mds advertido y destruir la graba-
cién inmediatamente (art. 22 C.P. Judicial).

La investigacién del delito en Holanda dispone de amplias previsio-
nes legales especificas para la obtencidn de sistemas automatizados,
tanto pertenecientes al sospechoso como a cualquier otra persona que,
bajo sospecha razonable, pueda aportar datos relacionados con aquél
(art. 125 i-k C.P.Crim.). Protegiéndose el secreto eclesiistico, profesio-
nal v oficial (art. 125 e. C.P.Crim.).

La ley inglesa no explica la relacién que liga a la «persona en parti-
cular o conjunto de dependencias» referidas en la orden de intercepta-
cién con la materia investigada ni cuél es su posicién respecto de la
eventual imputacion [Sec. 3, Subsec. (1)]. Por el contrario, el Cédigo de
Procedimiento penal aleman (StPO) recalca la notoriedad de los sujetos
pasivos sobre «alguien que haya realizado o tomado parte en...» en el
catdlogo de delitos previsto (§100 a). Pero al final de este pardgrafo ain
se detalla mucho mds: «la orden sélo se puede dictar contra el acusado
0 contra personas de las que se pueda suponer, en virtud de hechos cier-
tos, que reciben o transmiten informaciones del acusado, o de cuyo con-
tacto se beneficia este dltimo» {§ 100 a. final). En términos similares se
expresa la Ley griega (art. 4.3).

d")  Derecho espaiiol

{Qué dice a este respecto nuestro derecho positivo? Primero, ¢l ar-
ticulo 579 LECrim siembra confusién entre la intervencidn de las comu-
nicaciones del «procesado» y la observacidn las comunicaciones «de las
personas sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal», No
vamos a detenernos en la supuesta distincion (intervencién-procesado /
observacién-imputado), en la que ni el Tribunal Supremo ha querido
entrar (ver A/TS 18 Jun. 92. ED. 2.°, 5.° pfo.) pero que, como se ha di-
cho anteriormente, la mayoria de la doctrina da por zanjada la contro-
versia en favor de la intervencion de las comunicaciones telefGnicas a
toda persona imputada judicialmente con sospecha fundada (72). Mis

(72} Con posterioridad al A/TS de 18 Jun. 92, el mismo Tribunal Hega a equipa-
rar ambos términos que confusamente utiliza el art. 579.2 y 3 LECrim. As{ la S/TS, 25
Jun. 93 en su FJ 4. dice asf: «Nos encontramos ante una mera distincién gramatical
con cbjeto de evitar antiestéticas repeticiones ya que en ambos casos lo que se preten-
de, tanto con la intervencion como con la observacion, es conocer el contenido integro
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tarde la normativa-precepto finaliza con una formulacion genérica que
implica a cuantas personas «se sirvan (de las comunicaciones) para la
realizacién de sus fines delictivos» (579.3 LECrim. final). Por tal moti-
vo Lépez Fragoso es partidario de la aplicacién de la redaccion alema-
na, referida a personas con toda su amplitud al Derecho espatiol (73).

2. Control en fase de ejecucion
a) Requisitos en tiempo
al) Derecho comparado

Sobre la duracién autorizada para las intercepciones, Alemania, Es-
pafia e Irlanda coinciden en un tiempo méximo de tres meses, renova-
bles. Un mes mds, es decir, cvatro, autoriza la ley francesa; y un mes
menos, s6lo dos, con prérrogas de uno, la ley en el Reino Unido y
Finlandia. Por debajo de estos limites, en Italia, tan sélo 15 dias, por su-
puesto, renovables. Coinciden en un tiempo méximo de un mes, renova-
ble por perfodos de idéntica duracién, Dinamarca, Suecia y Luxembur-
g0, vy en el caso de Austria, Holanda y Portugal, curiosamente, no existe
limite legal expreso, pero la orden de inferceptacion debe consignar el
plazo.

Respecto de la normativa belga hay que hacer unas distinciones pre-
vias que le son propias. Admitida la modalidad de la injerencia de repé-
rage (recogida de datos), ésta no tendrd plazo superior a dos meses,
pudiendo prorrogarse. La surveillance {escucha, conocimiento y/o gra-
bacién) de 1a comunicacién no podra exceder de un mes, y sus prérro-
gas, de seis.

Los limites de tiempo marcado por la legislacién griega son de dos
meses para la interceptacién acordada por primera vez, no pudiendo re-
basar las prérrogas el tope de diez meses.

de las conversaciones mantenidas por las persenas investigadas a través del teléfono del
que sean titulares».
(73) Ver este autor, obr. cit., pdgs. 55 y 60.
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a") Derecho espaiiol

La legislacién espafiola, siguiendo fiel a su insuficiencia, no sefiala
plazo para la modalidad, llamada por el precepto «intervencién» (pfo. 2
del art. 579 LECrim.). Por contra la «observacién» es reglada por un
plazo «de hasta tres meses». Es decir, como méximo, interpretado por
la doctrina y la jurisprudencia de forma restrictiva, como cualquier limi-
tacién o injerencia en un derecho fundamental. Previéndose, ademds, en
esta segunda modalidad, de una prérroga «por iguales periodos», que
bajo el mismo sentido habri de ser interpretada no indefinida, sino es-
trechamente relacionada con los resultados obtenidos. La solicitud de
prérrogas no fundadas por parte de la Policia Judicial y/o su concesion
incondicionada e injustificada por la Autoridad Judicial contravienen el
juicio de proporcionalidad que de forma continuada debe gravitar sobre
la interceptacidn (S/TS. 27 sep. 94).

b) Reguisitos en forma

Una vez tomado el acuerdo por la Autoridad habilitada (Juez, Fiscal,
Ministro), para llevar a cabo una interpretacién de las telecomunicacio-
nes de una o varias personas, se produce la orden o mandamiento para
su ejecucién. La orden suele revestir unos requisitos formales tales
como ser dada por escrito (74), especificar el peticionario, el nombre,
direccién, nimero de teléfono o teléfonos (para determinar la linea a
interceptar en base a persona determinada o determinable), medida o
modalidad a practicar: recuento o comptage, escucha, grabacién; luga-
res o dependencias, autoridades, funcionarios o empleados piblicos o
privados, sobre los que se delegue la operacién, tanto en su aspecto in-
vestigativo como de asistencia técnica; duracién de la medida, con al-
guna indicacién al respecto sobre el informe periddico de resultados. La
normativa en este campo puede contener todo o parte de estas condicio-
nes de ejecucion, junto a otros controles simultdneos de desarrollo que
revelardn su importancia en el momento de reconocer a las grabaciones
su autenticidad y valor probatorio. Estos nuevos requisitos pueden ver-
sar sobre e! levantamiento de actas del contenido de los registros o

(74) La Ley en Irlanda autoriza al Ministro de Justicia a conceder la autorizacién
oralmente (por teléfono o de otro modo) en caso de excepcional urgencia, confirmén-
dose lo antes posible por escrito [Sec. 2(2) b].
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transcripciones de las comunicaciones, sobre todo para determinar el
fedatario de las mismas, pudiendo ampliarse a la remisién de todo el
material ¢ parte de él seleccionado, plazos de entrega, custodia del mis-
mo, exigencia de grabaciones originales o copias, etc.

bY  Derecho comparado

Todos los codigos o leyes reguladoras europeas mds actualizadas
contienen en mayor o menor medida estos requisitos formales de ejecu-
cion. Lo normal es que la Autoridad habilitada para su ordenacitn dele-
gue su practica en el Ministerio Pblico, Policia Judicial y/o en emplea-
dos de las compaiifas telefonicas, que no conviene olvidar puede
representar problemas, que abordaremos més adelante, segin ¢l opera-
dor de red o proveedor de servicios sea de naturaleza publica o privada,
problemas tanto legales, como técnicos o financieros. '

Como prototipo de prevision legislativa cabe citarse ¢l propio del
derecho italiano. El art. 268 de C.BP. (ejecucién de las operaciones)
conjuntamente con ¢l art. 267 del mismo texto legal configuran un mar-
co bien definido (75). Es el Fiscal quien protagoniza la direccion de las
operaciones apoyindose, para su ejecucién y asistencia técnica, en la
Policia Judicial y explotador de la red de telecomunicaciones correspon-
diente, disponiéndose, por su parte, las dependencias donde deba reali-
zarse la vigilancia. Destaca la minuciosidad de las secuencias descritas
por la ley, afinando en cuanto a la custodia de la totalidad de las graba-
ciones y de sus respectivas transcripciones.

(75} «El Ministerio Pxiblico procedera a 1as operaciones personalmente o bieh va-
liéndose de un oficial de la policia judicial» (art. 267.4 C.PP), El control de las opera-
ciones exige que su grabacion, reserva y custodia sean en las oficinas del Fiscal, quien
anotard en orden cronoldgico las drdenes que dispongan, autoricen, ratifiquen o prorre-
guen las interceptaciones y el comienzo y fin de cualquier grabacién (art. 267.5 C.P.P).
Se levantard acta y se transcribird el contenido de las comunicaciones (art. 268.1 y 2
C.BP), operaciones que podrén ser exclusivamente realizadas en la Procuraduria de la
Repiiblica o cuando resulten insuficientes, inadecuadas o por razones de urgencia, de-
bidamente motivado podré disponerse en la instalacién de los aparatos técnicos en la

“empresa piiblica o en las dependencias de la Policia Judicial (art. 268.3 C.PP).

Las actas y las grabaciones serdn enviadas inmediatamente al Ministerio Piblico,
dentro de los cinco dias siguientes a la conclusion de las escuchas que serdn deposita-
das todas {puesto que no se hacen selecciones previas) en su secretaria, junto con las
érdenes, autorizaciones o prérrogas, quedando bajo su costodia el tiempo fijado por €l
Fiscal» (268.4 C.P.P). Las transcripciones de las grabaciones serdn dispuestas por el
Tuez de forma completa (art. 268.7 C.PP).
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Francia goza de un régimen caracterizado, en este aspecto, como en
otras actividades de investigacién e instruccién, previstas en el Cédigo
Procesal Penal (ver como ejemplo, arts. 81, 151 y 152 C.P.P), por la
delegacion continua en la Policia Judicial para la ejecucién de la inter-
ceptacién (76).

En el Cédigo de Procedimiento Penal alemin (StPO), después de
sefialar la especificaciones de la orden de interceptacién (por escrito,
nombre y direccidn, duracién, etc.) [§100 b (2)], tan sélo se recoge el
deber de prestar asistencia técnica para llevarla a cabo (77). No hay, por
tanto, una disciplina legal de las actividades precisas para la ejecucidén
de la interceptacion, con atribucién de papeles y responsabilidades a los
participantes: Juez, Fiscal, Polic{a. Quedara al arbitrio judicial quien en
todo mnomento mantiene el control de la medida, la ordenacion de las
prescripciones necesarias para sefialar ejecutores de la grabaci6n, parti-
cularidades de la misma {total o parcial), resefia e individualizacién de
las cintas, remision y custodia, transcripciones, etc.

(76) Como prueba se dice: «El juez de instruccién o el funcionario de policia ju-
dicial nombrado por &l puede requerir... a todo agente de un servicio u organismo que
esté bajo su autoridad o la tutela del Ministro responsable de las telecomunicaciones, o
a todo agente cualificade para realizar nna explotacién de red o como proveedor de
servicios de telecomunicaciones para que proceda a la instalacidn de un dispositivo de
interceptacién» (art. 100.3). Esta norma habilitante para el Juez de Instruccién o el
Policia Judicial que le represente es de gran interés, pues crea la obligacién jurfdica de
forma especifica para acatar 6rdenes en este campo. En su momento volveremos a ella
destacando su importancia efectiva. Pero ahora hay que concretar la participacién tanto
de agentes de la policia judicial como de empleados piiblicos o privados de empresas
explotadoras de los servicios de telefonia en las actividades de interceptacidn, sin pre-
cisarse los locales o dependencias donde tengan lugar éstas.

Contintian las cperaciones bajo la direccién (en la préctica) del oficial de la Policia
Judicial designado con amplios poderes «levantar acta de cada una de las intercepta-
ciones y grabaciones» con indicacion de fecha y hora del principio y fin de aquéllas
(art. 100.4). El mismo funcionario de la policia judicial, as{ nombrado, esti autorizado
legalmente para transcribir las comunicaciones titiles para demostrar la verdads (art.
100.5).

(77) Incumbe al Post —es decir, Correos, Telégrafos y a la Compaiifa Telef6nica
Nacional, en nuestro caso— y «a todo titular de instalaciones piiblicas de telecomuni-
cacidn» el facilitar Ja vigilancia y grabacién de las comunicaciones interesadas, al Juez,
al Fiscal y a la policia judicial [art. 100 b {3)]. No se solucionan con este precepto to-
dos los problemas generados por la necesidad de asistencia técnica e informacién com-
plementaria cuando ésta se requiere de empresas operadoras de redes privadas explora-
doras del servicio publico. Los problemas legales surgidos por la falta de constitucién
de la obligacién de asistencia a las empresas privadas concesionarias de la telefonfa
movil, en Alemania, han sido de tal alcance que han obligado al Gobiernoc Federal a
aprobar el decreto de 18 de mayo de 1995, para reglar la sitwacion y la modificacién
del § 100 b (3) StPO, a los mismos efectos por Ley. PT Neu OG de 19 Sep. 4»,
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En Grecia existe libertad de ejecucidn, una vez dictada Ia orden, por
parte del 6rgano que solicité la medida (autoridad judicial, militar, fis-
cal o policial). El solicitante, una vez autorizado, llevaré a cabo las ope-
raciones precisas, redactdndose informes de las mismas, lugar, fecha,
modo y el nombre de los funcionarios actuantes, caso de setle exigido.
Estos informes se remitirdn al Tribunal (art. 5.5).

El Cédigo de Instruccion Criminal belga describe minuciosamente
las actividades a realizar para ejecutar la medida. Ademids de consignar-
se en la orden motivada de autorizacién los datos de rigor, asimismo se
incluirdn los nombres y empleo de los oficiales de Policia Judicial en-
cargados de realizarla, pues dnicamente Ios que ostenten esta califica-
cién estan facultados por la Ley para este cometido. Estos rendirdn un
informe por escrito cada cinco dias sobre el desarrollo de la intercepta-
cibn (art. 90 quater §1.5 y §3). Igualmente, estos agentes policiales tie-
nen otorgado por la Ley la transcripcidn y traduccion (si fuera preciso)
del contenido de las grabaciones, precisindose en las cintas los datos
identificativos de su registro. Todo el material y la documentacién a que
se hace referencia exigiéndose que la transcripcién debe ser completa
(intégrale), seré entregado por los comisionados policiales al Secretario
del Juzgado (art. 90 sexies).

De forma muy escueta se pronuncia el Codigo de Procedimiento
Criminal holandés sobre las operaciones de ejecucién. Solo se mencio-
na la facultad por la que ¢l magistrado instructor puede ordenar, dado ¢l
caso, a un oficial investigador [a grabacién y asimismo Ia obligacién de
¢ste de redactar in informe dentro de las cuarenta y ocho horas siguien-
tes (art. 125g).

En el resto de los pafses no estd especialmente previsto en la legis-
lacién, pero en la préctica son los policias judiciales los encargados de
realizar las transcripciones, y remitirlas al Juzgado.

by Derecho espafiol

Una vez mds, al acudir al dnico precepto legal espariol que constitu-
ye, por el momento, todo el régimen, calificado por algiin autor como
de «inconstitucional por omisién», nos encontramos con que ¢l articulo
579 LECrim. no contiene absolutamente ningtin requisito sobre el con-
trol de la ejecucion de la interceptacion, una vez acordada. Asi pues, no
queda méds camino, como reconoce la doctrina y el anto del T.S. de 18
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Jun. 92 (Caso Naseiro) «de llevar a cabo una especie de construccién...
utilizando 1a via analégica de la Ley de Enjuiciamiento Criminal repec-
to de la detencién de la correspondencia privada (art. 580 vy ss.} y otros
supuestos semejantes (entrada y registro domiciliario art, 563 LECrim}.
Seglin éstos, cabe que el Juez de instruccién podra oficiar directamente
a la oficina de la Compafiia Telefénica para que se practique la interven-
cién acordada (art. 580.2 y 582 LECrim), en cuyo caso el encargado de
la misma remitird el resultado directamente al Juez o bien encomendar
la gjecucién de la diligencia a las Autoridades y agentes de la Policia
judicial (art. 563.1 LECrim), los cuales habrin de dar cuenta de su re-
sultade al Juzgado y al Ministerio Fiscal segiin los términos previstos en
el art. 296 LECrim y obrando siempre con la legalidad en sus actuacio-
nes exigido por el art. 297 LECrim, en la préctica de la diligencia (78).

Parece mds 16gico que como expertos en la investigacion sean los
funcionarios policiales los encargados por la Autoridad Judicial de la
escucha y grabacién de las conversaciones interesadas, para lo cual ne-
cesitardn de la colaboracién en materia de asistencia técnica (79) de los
empleados de las empresas explotadoras de las redes ¥ proveedoras de
servicios, tanto de las piblicas como de las privadas concesionarias,
cuya labor serd imprescindible y compleja, a la vez que costosa, a partir
de la generalizacién de los servicios de la telefonia mévil en Espafia
(sistema analdgico) o con mayor razén por la actual implantacidn del
sistema digital GSM paneuropeo. Dadas las notorias ausencias legales y
el amplio margen del arbitrio judicial en materia de investigacién, como
se dice no reglada, otras actuaciones consecutivas de la interceptacién
misma son objeto de polémica. Se trata de la remision al Juzgado de las

(78) Tal como pone de manifiesto Ia Circular 1/1989, de 8 de marzo, sobre el pro-
cedimiento abreviado (L.0. 7/88 de 28 de diciembre) de la Fiscalia General del Esta-
do, en la fase preprocesal (IV}, investigacién del Fiscal (B), aun admitiéndose ia inves-
tigacidn del Fiscal con todos sus efectos ésta resulta «truncada y limitada, tanto en su
contenido, pues ni aun con la autorizacién judicial podra realizar por si determinados
actos investigadores (registros, interceptacitén de comunicaciones) que paradéjicamen-
te el Juez puede auterizar a la Policfa; como er su culminacién, pues el Fiscal debe
cesar en su investigacién al tener noticias de la iniciacién de una actuacion judicialy.

(79) Segin LOPEZ BARIA, las personas que pueden llevar a cabo la interceptacién
habrdn de ser técnicas pertenecientes a un organismo diferente a aguel que solicitd y
obtuvo la aatorizacién judicial», obr. cit., pdg. 152. Desde el punto de vista garantista,
es irreprochable. Si se pretende la eficacia de la investigacién, que no tiene por qué
contrariar 1a imparcialidad y profesionalidad de los agentes, ¢s una traba innecesaria.
La inmediatez sobre la informacién que se desvele a través de 1a escucha serd base fun-
damental del descubrimiento del delito y autores.
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cintas originales o de copias, y a su vez a los hechos investigados, y, por
dltimo, sobre la designacién de la persona o personas autorizadas para
realizar la transcripcion de aquéllas, con vistas a su valor probatorio.

by Debate sobre la participacion policial

Como resumen de este epigrafe extraido del andlisis del Derecho
comparado, y atendiendo a esquemas concretos y bien perfilados, pode-
mos fijamos en el modelo italiano, en el que el control de las actuacio-
nes de ejecucion estd en manos del Ministeric Piiblico, primero, y las
transcripciongs bajo direccién judicial.

Por otro lado, distinguimos varios niveles de protagonismo legal
policial, con concesiones explicitas o no en las operaciones de ejecucion
de 1a medida. En un primer plano 1a Ley belga directamente otorga al
oficial de Policia Judicial todas las actuaciones de grabacidn, transcrip-
cién y traduccién (si fuera preciso), sin mds requisitos que llevar a cabo
una transcripeién completa de los registros y la exacta identificacitn de
los mismos. En segundo término, aunque sin atribucién directa de com-
petencias, en el modelo francés, es el mismo oficial de Policia Judicial
quien, comisionado por ¢l Juez de Instruccién, estd autorizado a selec-
cionar y transcribir lo wtil «para demostrar la verdad». Y en fin, en Gre-
cia, el érgano solicitante de la medida se sitia en un 4mbito de plena
libertad de ejecucién de la orden o autorizacién, pudiendo elegir entre
sus agentes las funciones de su desarrollo, sin cortapisa o limitaciones
legales explicitas.

Se hace exclusidn expresa de comentario la ausencia de normas a
este respecto en ¢l Reino Unido ¢ Irlanda donde las grabaciones no son
fuente de prueba en el proceso penal.

Como término medio, el papel de la Policia Judicial en los paises de
1a U.E. en esta fase es patente con concesiones a ésta de hecho o de de-
recho en las actividades de ejecucion de la interceptacion, con una inci-
dencia judicial muy variable.

La mayoria de la doctrina espafiola (80) se muestra inflexible a la
hora de exigir a los agentes policiales comisionados la entrega al Juez de

(80) Lopez Fracos0, T, insiste en limitar 1a posible actividad de ejecucién de la
Policia a la grabacién v, en su caso, a la escucha y grabacién de las comunicaciones
intervenidas», obr. cit., pag. 86, y considera «inadmisible que sea la Policta la que
efectile las transcripciones», pdg. 115.
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los originales de las grabaciones y nunca de las copias y que el material
entregado debe contener todas las conversaciones interceptadas. Negén-
dose, por tanto, a tales la posibilidad de efectuar una seleccién de las
mismas en relacién a los hechos investigados y menos adn la de verifi-
car transcripcién alguna ni cualquier otra manipulacién que escape al
control judicial.

Pretender apoyar tales interpretaciones en el precepto constitucional
(art. 18.3) que protege ¢l secreto de las comunicaciones o en la posicién
de jueces y tribunales como garantes de los derechos fundamentales (art.
53 C.E.) no puede usarse para urdir asechanzas sobre la actuacién poli-
cial, tales como que tan pronto escape al control judicial se pueden utili-
zar los conocimientos adquiridos para realizar extorsiones, para su lucro,
para venta a los medios de comunicacion o «simplemente» para la crea-
ci6n de «archivos paralelos» policiales (81). No cabe despreciar de for-
ma tan gratuita la misién constitucional de los miembros de las F. y C. de
S. sobre la proteccién del libre gjercicio de los derechos y libertades (art.
104.1 C.E.) y no se debe olvidar que el mismo deber de secreto sobre los
hechos investigados obliga a jueces v policias sancionados en el mismo
Cédigo Penal. Estas disonancias, que suponen la descalificacién genéri-
ca sobre la integridad y profesionalidad de los agentes de la Policia Judi-
cial espafiola, recurriendo a un falso postulado, no encierran mds que
pura y simple desconfianza en aquéllos, lo que, a decir de lo ya visto, es
extrafia a los pronunciamientos legales de la mayor parte de los pafses de
la U.E. Frente a esta ocurrencia impertinente se alza mds razonado y pru-
dente ¢l andlisis del magistrado Hurtado Adridn (82), quien de forma
conveniente toma como ejemplo las facultades otorgadas al funcionario

VELASCO NUREZ, E., coincide «en exigir que las cintas originales entregadas al Juez
han de contener “todas” las conversaciones injeridas en el orden cronoldgico y de for-
ma completa en que se han producido» y de que la Policia no seleccione, sino que esta
seleccin de interés para la investigacién «sea obra del juezs, obr. cit., pig. 266.

(81) Fista es Ia opini6n de Lépez Fragoso, T., que asume lo ideado por Asencio
Mellado, J. M.: Prueba prohibida y prueba preconstituida. Madrid, 1989, pig. 102, al
que cita. Ver obr. cit., pig. 87.

(82) Ver este antor obr. cit., pdg. 175, que a propdsito de las sospechas de mani-
pulacion de las cintas u otras conductas irregulares e incluso delictivas, como las apun-
tadas mas arriba, le sugiere que «dar entrada a una sospecha basada en una genérica
desconfianza en todo aquel funcionario policial que esté encargado de una investiga-
cién, lo cual supone una inversién de una serie de principios que juegan en el proceso
penal», Siguiendo el previsto planteamiento, se dudaria de su testimonio en ia vista oral
y mutatis mutandi podria aducirse lo mismo de cualquier testigo, que como el agente
policial no tenga interés en el procedimiento, quebrandose la presuncién de veracidad
de que goza tedo ciudadano.
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de Correos en el examen y seleccion de la correspondencia (art. 580 y ss.
LECrim) y que no se pueda, en su misma virtud, conceder a los miem-
bros de la Policfa Judicial que han ejecutado materialmente la medida, la
continuidad, merced a su inmediacidn, de seleccionar de lo escuchado lo
que guarde interés por la causa y, caso de no poderse aportar los origina-
les, presentar las copias igualmente identificadas y resefiadas.

La jurisprudencia ha tratado también estos aspectos, y el paradigmé-
tico Auto del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1992 reserva al Juez
que dict6 la orden de interceptacién el pleno control de su desatrollo «en
el sentido de ordenar que se entreguen tan pronto como sea posible en el
Juzgado los soportes originales fisicos en los que consten las conversa-
ciones intervenidas... para tomar las correspondientes decisiones y poder
realizar con cardcter exclusivo y excluyente de manera inmediata la se-
leccion de las conversaciones intervenidas y grabadas, desechando aque-
llas que no afecten al objeto de la investigacién... y 1a obligada presencia
del Secretario Judicial» (ED. Quinto). M4s tarde la jurisprudencia es
undnime sobre los puntos cuestionados, diciendo que «en ningtin caso se
puede encomendar la manipulacién técnica y la selecci6n de las conver-
saciones a los policias que realizan materialmente la intervencion telef6-
nica» (83).

No obstante la consagracién de 1a doctrina profesoral y jurispruden-
cial (84) instituyendo un control judicial omnipresente en actividades
complementarias de la mera interceptacién, me atrevo a apuntar lo que
la propia Audiencia Nacional ha calificado como de «judicializar al
méximo la ejecucion de la medida..., sin necesidad algunas (85).

(83) Este dltimo inciso fue refrendado con exactitud por las 8S. del TS, de 13 de
febrero, 14 de junio, 25 de junio de 1993 y 25 de marzo de 1994. Y la doctrina cons-
truida por el A. 18 Jun. 92 se ha convertido en regla insoslayable. Insistiéndose de for-
ma monolitica por el T.S. en los aspectos complementarios de la grabacién: remisitn
integra y original de la misma por la Policfa Judicial al Juez; seleccién del material dtil
por éste, de forma exclusiva y excluyente. Asi, las 8S. de 17 de octubre de 1992; 25 y
29 de junio de 1993; 31 de octubre, 17 de noviembre, 23 de diciembre de 1994 y 12y
20 de enero y 6 de febrero de 1995, llegdndose en estas cinco ultimas a la mera repro-
duccién idéntica de los requisitos ya acuiiados como régimen procesal.

(84} Ver un compendio de los requisitos en la fase de ejecucidn de la intercepta-
cién y resumen de la doctrina general sobre el régimen legal espafiol consolidado en la
jurisprudencia en LOPEZ BARIA DE QUIRQGA, J.: «Esquema general del régimen legal de
las intervenciones telefénicas». Actualidad Juridica Aranzadi n.° 88 de 11 de febrero
de 1993 v Soto Nieto, F.: «<La motivacién, la proporcionalidad y el control judicial en
las intervenciones telefonicas». Rev. La Ley n.° 3783, de 19 de mayo de 1995.

(85) Ver S/A. Nacional de 27 de septiembre de 1994, Sec. 32, Sala de lo Penal
8M 18/90 (Caso Nécora) FD 47. Partiendo del reconocimiento admitido en la practica,
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Queda pendiente el mds delicado asunto de las transcripciones de
las grabaciones efectuadas. Desde luego, nada hay previsto en el art.
579 LECrim, como tantas veces se ha repetido. Y al recurrir a otras
condiciones generales de autenticidad con vistas al valor probatorio
ulterior {ya que las cintas son fuente de prueba como documento fono-
grifico) se exige ineludiblemente que sea el fedatario legal en el pro-
ceso penal (el Secretario Judicial, art. 281.1 v 473 L.O.P.J.) al que tni-
ca v exclusivamente le corresponde adverar la fidelidad de las

incluso por la S/TS de 25 Jun. 93 de que «la técnica de intervencion telefénica y su se-
guimiento centinuado dificultan la permanente atencién del Juez a la forma en que se
desarrolla. Los Juzgados carecen de posibilidades materiales para instalar las escuchas
y para realizar un control integral de las conversaciones mantenidas, por lo que de mo-
mento se debe encomendar su prictica a las unidades de la policia judicial...» (FD 12,
4.° pfo.), resulta pretencioso y voluntarista requerir la presencia continuada del Juez o
Secretario judicial para validar la autenticidad de cada pasc por insignificante que éste
sea, Pretender amparar en la reserva judicial de cardcter constitacional y de legalidad
ordinaria el control efectivo de todas y cada una de las actividades que comporta la
interceptacidn incluso «hasta en detalles aparentemente menores», como dice GARCiA
VALTUERA, E. (obr. cit., pig. 338) o la pretension del conocimicnto por el juez de ins-
truccién, de la técnica empleada en la intervencidn, como solicita MARTIN MGRALES, R.
(obr. cit., pdg. 114-1135), rebasa con mucho las funciones propiamente jurisdiccionales,
sin que ello suponga menoscabo de la capacidad cientifica del juez instructor, que por
otro lado en el campo técnico no le es exigible. La misma exigencia plantea MoNTON
REDONDO, A. en «Las interceptaciones telefénicas constitucionalmente correctas». Re-
vista La Ley, 21 nov. 95, pdg. 4. En el caso de practicarse una escucha, p.ej., en teléfo-
no piblico sobre varias personas en materia de narcotrafico, apurando el plazo miximo
¥ concesién de prérrogas, las conversaciones pueden ocupar decenas de horas de gra-
bacién. Son recogidas en cintas master de larga duracién. El control bajo presencia del
Secretario Judicial de la regrabacidn o repicado de todo el material asi acumulado ¢n
cintas casseites puede entenderse como una muesira de paroxismo garantista. Vista la
STS de 25 Jun. 93 que las interceptaciones autorizadas judicialmente, solicitadas por
un Fiscal Jefe de un Tribunal! Superior de Justicia, se complementan por su parte con la
seleccion de pasajes y transcripcidn de los mismos realizados por la policia, segiin sus
instrucciones, y que éstas resulten improcedentes y nulas, debe ser frustrante para quien
tiene por misién «promover la accién de la Justicia en defensa de la legalidad de los
derechos de los ciudadanos y del interés pablico tutelado por la Ley» (art. 435
L.O.P1). Es decir, para ¢] Ministerio Fiscal y para los agentes policiales que dependen
de €l en todas las actuactones que le encomijende (art. 444 L.O.P.J.). Conocidas las li-
mitaciones de la actividad investigadora del Fiscal en el proceso penal espafiol es im-
posible acercarse al modelo italiano. Constatada la ausencia de facultades de la Policia
Judicial de propia iniciativa en la LECrim y la corriente estigmatizante actual hacia la
Policia Judicial espafiola, es inalcanzable el modelo francés. Aunque nos darfamos por
satisfechos con que la dependencia judicial de la Policia Judicial «en sus funciones de
averiguacidn del delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente...» {art, 126
C.E.) surtiera verdaderamente sus efectos, en general y en particular aqu{, sobre su con-
tribucién en la instruccién del proceso penal.
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transcripciones, siendo inadmisible que sea la Policia la que efectie las
mismas (86).

3. Control a posteriori
a) La notificacién al interesado

Una vez finalizada la vigilancia de las comunicaciones sobre la per-
sona o personas determinadas, de 1a que naturalmente, en pro de 1a efi-
cacia de la medida, no se les ha dado conocimiento de su adopcidn,
nace, para restablecer la restriccién del derecho fundamental practicada
a través de la injerencia, la obligacién de comunicar o notificar al inte-
resado/s todo lo actuado, para que ejerza su control de legalidad, en base
a los recursos que considere oportunos, El derecho de defensa debe ser
restablecido tan pronto los resultados hagan cesar la ejecucién de la
medida. Este derecho a ser informado puede ser exigido a través del ar-
ticulo 6.3 de la C.E.D.H., en relacién con el articulo 8 del mismo texto.

El propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia
de 6 de septiembre de 1978 (Caso Klass y otros) reconoce que «... si no
se le informa de las medidas tomadas sin su conocimiento, el interesado
no puede, generalmente, en principio, constatar retrospectivamente la
legalidad de la actuacion» (87).

(86} Reiteradisima jorisprudencia: SS/TS 25 de junio; 5 octsbre, 14 de noviem-
bre de 1990; 21 de febrero de 1991; A/TS 18 de junio de 1992; S. 17 de octubre de
1992; 29 de junio de 1993; 6 de junio de 1994; 31 de octubre de 1994 entre otras.

Puesto que la remisién de las grabaciones debe ser fntegra, la transcripeidn corre a
cargo de la Policfa Judicial (8. 14 nov. 90 y 21 feb. 91) y el Secretario Judicial realiza
el cotejo cinta-transcripcion, dando fe de la antenticidad de lo transcrito, deberdn evi-
tarse trabajos inttiles por la Policfa Judicial y transcribir s6lo 1o seleccionado por el
Juez previa audicién de todo el material enviado. Lo cual, segiin el A/TS 18 jun, 92
resulta perfectamente plausible, ya que «no cabe argumentar que al Juez no le resultard
posible ofr horas y horas de conversacién porque ello supondria abandonar el resto de
sus importantes tareas judiciales, y no lo es porque se trata de que el Juez, asesorado,
si lo estima oportuno, de los expertos y en presencia del Sectetario Judicial, en cuanto
dador en exclusiva de la fe piblica en el dmbito judicial, seleccione en la forma que
estime oportuna lo que interesa a la investigacién...». Es decir, que ¢l Juez decidir4 of-
dos los «expertos» que no son otros que los agentes que han escuchado la grabacién lo
que resulta de interés para la causa: Resulta muy dificil, en la préctica, llegar a una
conclusi6n distinta de 1a de los «expertos» aun escuchando horas y horas de grabacién
por el Juez en presencia del Secretario.

(87) Este Tribunal tiene sentado que: «La publicidad del procedimiento de los 61-
ganos judiciales, establecida en el articulo 6, parrafo 1, protege a las partes contra una
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La recomendacién R(95) 4, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, de 7 de febrero de 1995, sobre proteccidn de datos de caracter
personal con especial atencion a los servicios telefonicos, se detiene,
entre las recomendaciones a los gobiernos de los Estados miembros, en
los derechos del ciudadano sometido a la interceptacién de sus comuni-
caciones y garantfas que las autoridades pdblicas, sujetos activos de la
violacién legal y los responsables de la explotacién y suministro de los
servicios telefénicos deben respetar, debiendo tales recomendaciones y
derechos ser incorporados a las reglamentaciones nacionales (88).

@) Derecho comparado

Alemania, Austria, Dinamarca, Italia, Bélgica, Finlandia, Grecia
(potestativo), Luxemburgo, Portugal y Holanda (esta tiltima en el futu-
10, sujeta a condiciones de seguridad nacional) reconocen que existe le-
galmente esta obligacién, debiendo salvaguardar al mismo tiempo el
secreto de la investigacion. Espafia no tiene un reconocimiento legal
expreso, sino que, como veremos, es preciso deducirlo de otros precep-
tos para considerarlo incluido como una manifestacion mas del derecho
de defensa.

En este aspecto la legislacién de la Repiiblica Federal de Alemania
ha sido objeto de una revisién constitucional, de 24 de junio de 1968,
que modificd el art, 10.2 de ia Ley Fundamental. Una impugnacién pos-
terior motiv la sentencia del Tribunal Constitucional Federal, de 15 de
diciembre de 1970, que declaré contrario a la Constitucién alemana que
por ley se autorizase la no comunicacion al interesado de la intervencion
de sus comunicaciones, para el caso de delitos relacionados con la segu-
ridad del Estado Federal o de los federados. En la actualidad, en el régi-
men propio de la investigacién del delito comiin, la ley de 17 de julio
de 1992 modificé el StPO, y en su §101 «Comunicacién» se prescribe
que la vigilancia y grabacion de las telecomunicaciones «se comunica-

Jjusticia secreta que escape al control piiblico, constituye asi uno de los medios de pre-
servar la confianza en Jueces y Tribunales». SS/TE.D.H. de 8 de diciembre de 1983
(Caso Pretto y otros) y de la misma fecha (Caso Axen), pardgrafos 21 y 25 respec.
B.J.C. n" 44. Dic. 1984 (p4gs. 1490-1507).

(88) Recommandation N.° R (95) 4 du Comité des Ministres aus états membres
sur protection de données & caractére personnel dans le domaine des services de 1€lé-
communications en égard notamment aux services 1éléphonigues, adoptée par le Comi-
té de Ministres le 7 février 1995. Punto (2.5).
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rén a los implicados, siempre que 1o s¢ ponga en peligro el objeto de la
investigacion, la seguridad piblica, la integridad o la vida de una perso-
na y la posibilidad de actuaciones posteriores de agentes investigadores
que no actien abiertamente», Como vemos, la notificacion al interesado
esté sujeto a todo un elenco de consideraciones previas excluyentes, al-
guna de ellas representada por un concepto tan indeterminado como es
«la puesta en peligro de la seguridad publica» cuestion que por sf sola
puede constituir un valor polivalente dificilmente objetivable para ob-
viar la notificacién sobre la injerencia de unas determinadas comunica-
ciones, una vez practicada. La notificacién en Austria serd inmediata,
después de la vigilancia, salvo puesta en peligro de Ia finalidad [art.
149b(4)].

La legislacion italiana no somete a condiciones el aviso a la defensa
de las partes de inmediato (dentro de los cinco dias de la conclusién de
las interceptaciones o no més tarde de que el juez concluya las investi-
gaciones preliminares} para que puedan proceder a «examinar las actas
y escuchar las grabaciones» (art. 268.6 C.PP), pudiendo extraer copia
de las transcripciones y de las cintas (art. 268.8 C.P.P.). La «Comisién
Nacional pra la Proteccién del Secreto de las Comunicaciones» en Gre-
cia es el drgano que «podré decidir» la notificacion a los afectados una
vez finalizada la medida y cuando no existe riesgo para la investigacién
(art. 53.9). Se trata, por tanto, de una «coparticipacién» del 6rgano parla-
mentario en la instruccién del proceso penal y de un obstdulo facultati-
vo al derecho de defensa del (los) interesado(s).

Dinamarca da vida en su legislacion a una institucién singular que
—<n mi opinién— supone un verdadero acierto para solucionar de for-
ma juridicamente satisfactoria ¢l problema de mantener el secreto de la
investigacién policial-judicial, garantizdndose al mismo tiempo la de-
fensa de los derechos del interesado. Se trata de que «antes de que el
Tribunal emita su orden (de interceptar las comunicaciones), se nombra-
rd a un abogado para la defensa de la persona a quien corresponde la
intervenci6n y al abogado de la defensa se le daré audiencia» [Sec. 784
(1)]. Este abogado defensor «en la sombra» serd nombrado de una lista
especial confeccionada por el Ministerio de Justicia, quien establecerd
las normas referentes a su servicio [Sec. 784 (2)]. Este letrado serd in-
formado de todas las reuniones del Tribunal sobre el caso que le estd
confiado y tiene derecho a participar en ellas y a tener acceso al mate-
rial que vaya proporcionando la Policia. En caso de duda sobre alguna
materia estrictamente confidencial, decidird ¢l Tribunal. El letrado no
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debe revelar a nadie la informacién recibida, ni tener contacto con la
persona intervenida, sin autorizacién de la Policfa {Sec. 785(1)]. De esta
forma se garantiza un control simultineo de la medida en su defen-
sa (89). En Finlandia puede diferirse la notificacion hasta el sobresei-
miento o formulacidn de acusaciones, en su caso (Sec. 29).

En la ley belga se previene que, lo mds tarde en el momento de fina-
lizar 1a fase preparatoria del proceso penal toda persona que haya sido
objeto de una interceptacion debe ser notificada de 1a medida a que ha
estado sometida, y datos de su ejecucidn, asi como de los lugares, horas
y dias en los que estardn a su disposicién las grabaciones para oirlas y
tomar conocimiento de las copias transcritas en el expediente. No exis-
te obligacién de informar a los interesados sobre las interceptaciones
que les afectan en la reciente legislacion francesa, ni en €l Reino Unido,
Irlanda o Suecia. La notificacién puede ser retardada un afio en Luxem-
burgo. En Portugal la comunicacion depende de los resultados de 1a in-
vestigacion judicial (art. 188.4 C.PP.). Pero una vez cesada la medida,
el acusado y su defensa podran examinar las actuaciones y obtener co-
pias de las grabaciones con gastos a su cargo (art, 188.3 C.PP).

a")  Derecho espaiiol

En el caso espafiol la obligacién juridica de comunicar al interesado
el auto por el que se ha acordado la intervencién de su teléfono o teléfo-
nos relacionados con su actividad y la puesta a disposicién de la defensa
de las grabaciones y las condiciones en que fueron ejecutadas, hay que
deducirlas de los derechos que le asisten al imputado en virtud del art.
118 y 302.2 LECrim, por los que cualquier imputado, en general, podrd
personarse en el proceso, tomar conocimiento de las actuaciones ¢ inter-
venir en todas las diligencias que se practiquen. Naturalmente que, para
no comprometer la eficacia de la medida, es decir, la puesta en peligro de
la finalidad de la investigacion, esta obligacién quedara diferida al mo-

(89) EI control serd ejercido por este defensot, nombrado a tal efecto, de tal for-
ma que «a partir de 1a terminacién de una intervencién en el secreto de las comunica-
ciones se dard netificacién», ddndole cuenta ademds del delitc imputado al sespecho-
50, al propietario del teléfono y los lugares o locales injeridos. El Tribunal dard cuenta
de la intervencién en el plazo de 14 dias, si la Policfa no solicita una prérroga o pospo-
ner la notificacién. De todo ello estard informado el letrade defensor. Si el Tribunal, a
peticion de la Policfa y por cansas de ocasionar perjuicios a la investigacién cuestiona-
ra la fecha de la notificacién, se escuchard al letrado defensor (Se. 788).
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mento de conclusion de las interceptaciones, y para que tales objetivos
sean compatibles en la fase instructora deberd acordarse por €l Juez el
previo o simultineo secreto de sumario (art. 302 LECrim) (90).

b)  Organos de apelacién. Recursos

La existencia de 6rganos jurisdiccionales o administrativos ante los
cuales pueden hacerse valer los recursos de las personas que en el
ejercicio de su derecho al secreto de sus comunicaciones lo consideren
violado por la autoridad publica, es normal en el marco de las medidas
de control de la injerencia a posteriori, Asi lo reconoce el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos en su sentencia tan aludida por lo instruc-
tiva sobre el Caso Kiass y otros, cuando dice: «De hecho bajo el articu-
lo 8 los demandantes se queretlan por lo esencial de que el interesado
no es siempre informado después de levantar la vigilancia y no se en-
cuentra, pues, en situacion de ejercer un recurso efectivo ante los tribu-
nales» (pfo. 57). Asf es, pues ¢l articulo 8 del C.E:D.H. por el que se
protege el respeto de toda persona a su vida privada y de su correspon-
dencia, nos interesa ponerlo ¢n relacién con ¢l art. 13 del mismo Con-
venio, por el que se garantiza el «derecho a la concesitn de un recurso
efectivo ante una instancia nacional por parte de aquellas personas, cu-
yos derechos y libertades reconocidas en el texto internacional hayan
sido violados, apostillandose significativamente, «incluso cuando la vio-
lacion haya sido cometida por personas que actden en el ejercicio de sus
funciones oficiales».

El tema no sélo tiene una vertiente jurisdiccional, pues la prospera-
bilidad de un recurso por parte del sospechoso puesto bajo escucha ante
tribunales de apelacién, con base en violacidn de derechos fundamenta-
les, acatrearia necesariamente la invalidacién del efecto probatorio, de
ser reconocide asi en el derecho interno de cada pais, y 1a contamina-
cién de otras pruebas que tienen el mismo origen, segin la doctrina co-

(90) No obstante la debida justificacién de la declaracién del secreto sumarial,
éste resulta ser una excepeitn a la garantfa institucional de publicidad de las actuacio-
nes judiciales (art. 120.1 C.E.).

Este principio y su cootdinacién con el derecho de defensa de las partes exige que:
«... bien en fase sumarial o en ¢l juicio plenario, la oportunidad de conocer y contrade-
cir la prueba que se haya practicado durante su vigencia..». 88/T.C. 13/1985, de 31 de
enero y 176/1988, de 4 de octubre. FJ 3 en ambas.
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nocida como «los frutos del 4rbol envenenado» (fruit of the poisonous
tree doctrine) (81). Asi pues, la implicaci6n del trabajo policial es evi-
dente. En general, todos los pafses, sobre todo aquellos en los que la
medida de interceptacién de las telecomunicaciones tiene finalidades
probatorias, se reconocen los recursos ordinarios ante los drganos juris-
diccionales competentes, Veremos, pues, algunas peculiaridades.

b} Derecho comparado

En Alemania, por ejemplo, cabe ejercitar el recurso de queja (§304
StPO) frente a la resolucién que acuerde la medida, pero como sefiala
Lépez-Fragoso (92) dicho recurso sélo podrd interponerse mientras la
medida estd vigente, por lo que en la prictica serd inoperante, por ha-
berse agotado los plazos previstos en el momento de la notificacién.

En Dinamarca ser4 el letrado defensor «en la sombra» quien ejerce-
14 los recursos pertinentes, por las violaciones observadas durante el
desarrolle de la interceptacion, pues ¢l Tribunal debe notificarle todas
las actuaciones y resultados [Sec. 746(1)].

En Francia la legislacién desprovee expresamente de este tipo de
recursos ante los tribunales. ;C6mo es posible? Pues se infiere que la
finalidad de la escucha no encierra en su naturaleza posibles efectos pro-
batorios. Podemos deducirlo de la motivacion de la resolucién judicial
que se resume en «cuando las necesidades de informacién lo requieran»
{art. 100 C.BP) y de 1a misma ubicacitn del legislador bajo ia ribrica
que pasa a denominarse: «Traspasos, transportes, indagaciones, embar-
gos e interceptaciones de la correspondencia emitida por medio de las
telecomunicaciones». Parece que el cardcter de fuente de prueba es des-
cartable. Pero es la propia Ley la que excluye la posibilidad de recursos

(91) Elart. 271 C.P.P. italianc aplica esta doctrina al caso particular de las inter-
venciones telefénicas disponiendo que «los resultados... no podrin sere utilizados
cuando los mismos hayan sido realizados fuera de los casos admitidos por la Ley». El
art. 191 de este Cédigo expresa esta doctrina de forma general. En nuestra Ley de En-
juiciamiento Criminal el art. 297 previene contra la ilegalidad del modus procedendi en
las investigaciones de la Policfa Judicial, y el art. 11,1 L.Q.PJ. como docirina general,

Sobre la prueba obtenida ilegalmente aplicada a las intervenciones telefénicas, ver
Lépez-Fragoso Alvarez, F: abr, cit., pégs. 94 y ss. Lopez Barja de Quiroga, J.: obr. cit.,
pégs. 82 y s5., y Asencio Mellado, J. M.: obr. cit., pigs. 75 y ss. Asi como la trascen-
dental S/TC 114/1984 de 29 de noviembre, con mencitn del Dereche norteamericano,
francés e italiano, ademds de, por supuesto, el espaiiol (FD 2, 3, 4 y 5),
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contra la resolucion judicial de interceptacidn. Asf: «No tiene (la inter-
ceptacidn) cardcter jurisdiccional y no es susceptible de recursos» (art,
100 C.PP. final). Las carencias sobre la notificacién al interesado y el
subsiguiente recurso constituyen las grandes guiebras en el sistema de
garantins de los ciudadanos respecto del «secreto de la correspondencia
emitida por medio de las telecomunicaciones» tan pomposamente pro-
clamado en su art. 1 (93). Por este motivo ofrece serios visos de «paten-
te de corso» las excepciones legales previstas: «Este secreto no puede
quebrantarse mds que por la autoridad piblica, sélo en casos de interés
publico previste por la ley y en los limites fijados por ella» (art. 1).

El Reino Unido, cuya legislacién ya hemos tenido ocasién de co-
mentar anteriormente, en cuanto al carcter extraprocesal de las inter-
ceptaciones de las comunicaciones (ver [II.A), no reconoce a sus ciuda-
danos el derecho a ser notificado sobre la medida, por lo que resulta
especialmente chocante que prevea una especie de acciones piblicas
contra una prictica ilegal: «Cualquier persona que crea que las comuni-
caciones enviadas a él o por él hayan sido interceptadas durante el curso
de su transmisién por correo o por medio de un sistema pdblico de tele-
comunicaciones puede solicitar una investigacién al Tribunal (94) aco-
giéndose a esta seccidny» (Sec. 7, Subsc. 2),

(92) Ver este autor: obr. cit., pig. 131 y nota 279,

(93) Lapregunta es obligada: ;qué clase de control de legalidad sobre el fondo de
la motivacién judicial y en cuanto a la observacién de los limites puede hacerse? habi-
da cuenta de que no existe notificacién al interesado y se le niegan los recursos oportu-
nos. Los presumibles abusos no podran ser corregidos por los ciudadanos afectados. En
este importante aspecto se ha desatendido el Convenio Europeo de derechos Humanos
y el fallo condenatorio para Francia en los Casos Huig y Kruslin (Ss. de 24 de abril de
1990) que debieron constituir referencia obligada para la gestacion de la ley que vio la
luz un aiic més tarde.

(94) El Tribunal abrird una investigacién. Pero ;qué caricter tiene este Tribunal?,
Lquiénes lo componen?. «El tribunal estard compuesto por cinco miembros, cada uno
de los cuales serd un abogado cualificado con un minimo de experiencia en tribunales
de diez afios» [Apéndice 1, Sec. 1, Subsc. (1)]. Estos tniembros seran designados me-
diante Cartas de Privilegio por Su Majestad, por cinco aftos, con posibilidades de re-
eleccién, sn destitucidn puede tener lugar a peticién propia o a propuesta de las Cima-
ras del Parlamento (apéndice 1, Sec. 6, Subsc. 2, 3, 4 y 5). El funcionamiento de este
Organo gubernativo estd previsto en la ley, y en concreto, el resultado de Ia investiga-
cién provocada por la denuncia, para cuyo procedimiento «se aplicardn los principios
propios de un juzgado sobre una solicitud de revisidn judicial» [Sec. 7, Subsec. (4)] —
el resultado decimos— caso de que se llegue a la conclusién de que se hayan contrave-
nido las reglas (presupuestos, requisitos de ejecucién, 1imites, etc.), serd redactar un
informe para el demandante, otro para el Primer Ministro y «si lo considera adecuado»
se dictar4 una «sentencia» —el entrecomillado es mio—. La sentencia puede tener uno
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En Grecia, como se ha dicho, la nueva Ley de 1994 crea un 6rgano
denominado «Comisién Nacional para la Proteccién del Secreto de las
Comunicaciones», su constitucién es de cardcter y composicion parla-
mentaria, con amplios poderes de supervisién. Pero a los efectos que
aqui interesan reconoce que tiene encomendada la proteccion constita-
cional del derecho de los ciudadanos {(art. 19) y el control y el cumpli-
miento de las condiciones de la autorizacién acordada por una autoridad
judicial (art. 12). Este sistema griego en el que la decisién sobre el le-
vantamiento del secreto de las comunicaciones privadas es privativa de
la Autoridad Judicial y Ia vigilancia de su complimiento es de compe-
tencia de una comisién parlamentaria, crea una fuerte distorsion del ré-
gimen de control que, ademas de originar disfunciones jurisdiccionales,
repercute en detrimento del derecho a defensa de los sujetos pasivos de
[a medida (95).

En el caso de Irlanda existe un complicade sistema de control de las
interceptaciones autorizadas que opera en dos niveles. Un control gene-
ral denominado por la Ley de «Revisién del procedimiento» (Sec. 8)
que reside en un juez del High Court designado por el Gobierno para
vigilar el cumplimiento de la legalidad de las autorizaciones concedidas,
elaborando un informe anual para el Primer Ministro (Taoiseach). El
cfecto de tal revision de interés para la eventual persona vigilada inde-
bidamente se traduce dnicamente en la cancelacién de la autorizacién,

En un nivel méds préximo a la persona afectada por la medida se ins-
tituye el Arbitro de las Quejas (Complaints Referee) (Sec. 9) designado
por el Primer Ministro (Taoiseach) entre los jueces de Circuit Court o
District Court o abogado de mas de diez afios de ejercicio profesional.
Cualquier persona que crea que sus comunicaciones han sido intercep-

o mas de los puntos siguientes: anular la orden de intercetptacién, ordenar la destruc-
cién del material interceptado u ordenar al Ministro del Interior que pague al deman-
dante vna suma en concepto de indemnizacidn. Como puede observarse, las garantias
son minimas, la restitucién de la violacién del secreto estd sujeta a sucesivas condicio-
nes o alternativas. Las responsabilidades penales para autoridades piblicas ¢ funciona-
rios son de dificil sustanciacién, habida cuenta de las eximentes previstas en la propia
Ley. En el mejor de los casos, la civil del Estado.

{95) No se atentia esta opinién por mucho que la Ley griega afiada que: «En los
casos de los articulos 3 (levantamiento del secreto por razones de seguridad nacional),
4 {por razones de investigacién criminal} y 5 (procedimiento), la Comisién realizard
solamente el control de las condiciones para ¢l levantamiento del secreto, sin controlar
el criterie de los érganos judiciales competentes» (art. 2.2). Sin ir més lejos, se atribu-
ye la decisién sobre la notificacién a los afectados (art. 5.9), con lo que restringe el
derecho de defensa e interfiere en e] proceso penal.
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tadas (no hay notificacion) en el curso de una transmisién a través de
Post or Bord Telecom Eireann (Correos y Telefonica) puede dirigirse al
Arbitro para que investigue el asunto [Sec. 9(3)). Los resultados de la
investigacién para el caso de que constate una infraccién de Ley en el
procedimiento de concesion o la inexistencia de delito grave, no son en
absoluto satisfactotios (96). Sobre todo, si se tiene en cuenta que aun
verificindose cualquier vulneracién legal no podra iniciarse ningtn liti-
gio en el procedimiento [Sec. 9.(1)], que las decisiones del Arbitro son
inapelables [Sec. 9(9)] y que en ningin caso las resoluciones podrin
servir de base para ejercer una accion por violacién de un derecho cons-
titucional {Sec. 9(1)].

En Luxemburgo, dentro del afio siguiente al cese de la intercepta-
¢ién o en el momento de ser interrogado como inculpado, se Je notifica-
rd, a la persona sometida a la interceptacién, el resultado de las injeren-
cias, pudiendo desde ese momento tener acceso &l y su defensor a las
grahaciones y plantear los recursos oportunos ante la Sala de Consejo
de! Tribunal de Distrito. En Austria, en un plazo de catorce dias desde la
notificacién, el fiscal, el titular de la instalacién y el inculpado podrin
recurrir 1a orden ante el Tribunal de Segunda Instancia [StPO 149b(5)].

No previene la Ley belga ninguna innovacion especifica en este
apartado, por lo que los recursos v Tribunales de Apelacién serdn los
previstos en la ley procesal (arts. 407-447 bis C.L.Crim.} excepto el in-
forme parlamentario anual que en materia de interceptaciones debe ren-
dir el Ministro de Justicia (art. 90 decies).

b")  Derecho espariol

En Espatia, es de aplicacién la genérica impugnaci6n contra los ac-
tos instructorios, desde ¢l auto por el que se acuerde la interceptacion
hasta cualesquiera otras resoluciones concomitantes o sucesivas con

(96) En todo caso, los resultados de la investigacidn que lleve a cabo £} Arbitro
de Quejas irlandés pueden consistir en: a) notificar la conclusién por escrito al denun-
ciante; b) redactar un informe para el Primer Ministro, y ¢} si lo estima gportuno: can-
celar la autorizacién, ordenar la destruccidn de las cintas grabadas, o recomendar el
pago de una cantidad en concepto de indemnizacidn [Sec. 9(5) y (6)].

Por ofro lado, las condiciones de trabajo del Arbitro dependen por entero del Mi-
nistro de Justicia, en cuanto a perfodo de designacidn para el cargo, remuneraciones y
asignaciones de gastos aunque para su cese el Primer Ministro necesita la aprobacién
del Congreso y el Senado (Ddil Eireann and Seanad Eireann) [Sec. 9(2)(f)].
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aquella en la que se limiten los derechos del imputado. Naturalmente
que la condicidn previa para ejercitar los recursos de forma, siplica,
queja o apelacién oportunos, seré la adquisicién del conocimiento de las
resoluciones relativas a la ejecucién de la medida.

Cabe resaltar, en general, dos cuestiones: la primera, distinguir dos
campos atacables en el objeto del recurso, uno sobre la autenticidad ob-
jetiva, es decir, la acreditacidn de la identidad de grabaciones vy sus
transcripciones (aqui vuelve a tener importancia el crédito de su autor:
Policia o Secretario Judicial) (97); y otra sobre la autenticidad subjetiva
que versaré sobre la identidad de las voces (ausencia de manipulacién
de las grabaciones, originales o copias, etc.), que redundar, en suma, en
una prueba pericial de cotejo de voces.

¢) Depésito y destruccidn de las grabaciones

Una de las consecuencias inmediatas al conocimiento por los afec-
tados (imputados o no) de haber estado sometidos a la interceptacidn de
sus comunicaciones es el ejercicio del derecho de pedir la destruccion
de las informaciones que a su juicio hubieran transgredido la legalidad,
por no respetar 10s presupuestos o requisitos exigidos. Los sujetos pasi-
vos de la medida podrdn analizar las grabaciones y pedir la destruccion
de conocimientos superfluos, impertinentes o iniitiles para la causa.
Puede que parte de «lo grabado» sea improcedente por no guardar rela-
cidén con la investigacion origen de la medida o por estar protegidos por
la intimidad personal o familiar o por el secreto profesional. En todo
caso, el material intervenido y m4s tarde el declarado pertinente debera
estar debidamente custodiado y ser destruido transcurridos los plazos
legales de utilidad a la causa.

{97 Por lo gue respecta a Espafia, la Policia Judicial aporta la totalidad de las cin-
tas grabadas, y las transcripciones para que el Secretario las coteje, y si se verifican por
éste, €stas vesultan autenticadas. SS/TS 14 oct. 90; 21 feb. 91; 6 jun. 94; 31 oct. 94,
entre otras. Si la transcripcién es sélo de las cintas seleccionadas por la Policfa Judi-
cial, o resurnen de las escuchas, no constituirian m4s que meras denuncias, al no poder
ser adveradas por el Secretario Judicial en su totalidad. $S/TS 5 oct. 90; 29 jun. 93; 11
act. 93; 25 mar. 94; 4 abr. 94, entre otras.
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¢ Derecho comparado

En el derecho alemén la custodia del material objeto de la intercep-
tacién estd encomendado al Ministerio Fiscal antes de ser incorporado a
la causa y notificado a los afectados [§101 (4) y (1) StPQ]. Y cuando no
sea 1til al procedimiento serd entregado a sus destinatarios [§101 (2)
StPO). Una vez que «la documentacién producida en aplicacion de es-
tas medidas (las interceptaciones) ya no fuese necesaria para la accidn
penal deberd ser destruida inmediatamente bajo la supervision del Mi-
nisterio Fiscal. Deberd levantarse acta de dicha destruccién» [§100 b (6)
StPO].

En [talia, «las grabaciones sern conservadas hasta que la sentencia
no esté ya sujeta a impugnacion» (art. 269.2 CPP); esta conservacién de
actas y grabaciones depender4 del Ministerio Publico que haya dispues-
to la intervencién (art. 269.1 CPP), aunque bajo control judicial, pues
salvo en el caso que constituyan piezas de conviccion, si tal documenta-
cién no es necesaria para el procedimiento los interesados podran pedir
su destruccién, en cualquier momento del procedimiento. El juez deci-
diré en sesién de Consejo (arts. 269.2 y 271.3). En caso de que se acuer-
de 1a destruccién ésta se realizard bajo control del Juez, redactindose un
acta (art. 269.3), .

Se rompe el esquema precedente en la legislacién francesa. No po-
dria ser de otra manera. Recordemos que no existe obligacion de comu-
nicar la interceptacién al interesado. No se conceden recursos y, por tan-
to, el sujeto pasivo queda al margen del eventual control a posteriori de
los resultados. Ni puede escuchar las grabaciones, ni en consecuencia
puede pedir la destruccidn de las que le resulten inconvenientes, o aje-
nas a la causa investigada. No ejerce ningtin control de legalidad sobre
la medida (98). Asi, pues, se dice con la ley de 1991 que «las grabacio-
nes s¢ destruyen a instancia del Procurador de la Repiblica o del Procu-
rador General, al finalizar el plazo de prescripcién de Ia accién piiblica.
Se levantard acta de la operacion» (art, 100.6 C.PP), Todo queda en
manos y criterios de 10s-6rganos y autoridades oficiales. El secreto de
las comunicaciones privadas, garantizado en ¢l articulo 1 de la Ley, tam-

(98) Lrecierc, H., se pregunta a este respecto; «Comment vont-elles (les person-
nes indiiment écoutées) obtenir la destruction des bandes avant I’expiration du delaide
prescription de D'action publique? Comment pourront-elles se prémunir contre
I'utilisation de ces bandes 3 des fins non prévus dans I’ autorisation d’origine du juge
d'instruction? Tout cela reste flou et incertainy, Obr. cit., pég. 23.
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bién se expresa condicionado «a los limites fijados por ella». Pueden
tacharse éstos de extraordinariamente gravosos para el titular del dere-
cho que se dice garantizar, ya que s¢ gestiona sin su participacién.

Debido al cardcter administrativo ya comentado de la interceptacién
de las comunicaciones privadas en el Reino Unido, la naturaleza del
control y el grado del mismo es absolutamente de libre disposicidn de
la Autoridad administrativa que da la orden (el Ministro). En efecto,
después de la retdrica ribrica de Garantias (99), éstas quedan para su
sefialamiento y vigilancia en todo momento en manos de la Autoridad,
para como colofon afiadir que «cada copia hecha de cualquier material
se destruye cuando deje de ser necesaria su retencién» ]Sec. 6, Subsc.
(3)). Para estimar esa «nccesidad» se remite a la consideracidn previa en
funcidn de la finalidad perseguida (seguridad nacional, delitos graves,
bienestar econdmico del Reino Unido) que deberé valorar, per supuesto,
el Ministro.

Una destruccitn anticipada de las grabaciones y transcripciones es-
critas se prevé en Austria, en el caso de estimarse 1os recursos del titular
de la instalacién o del inculpado [art. 149 (b) 5 StPO). Se deduce que en
otro caso se seguirdn las reglas generales para conservacién de piezas de
«conviccion. La Ley griega dispene que en el caso de que sirvan de prue-
ba para el enjuiciamiento del delito investigado se unirén a la causa. En
otra circunstancia se destruirdn ante la autoridad que orden la intercep-
tacién (Tribunal), redactindose un acta, a menos que la Comisi6n de
Proteccién hubiese decidido notificar al interesado, en cuyo caso se le
har§ entrega del material (art. 5.9).

El magistrado instructor en el proceso penal holandés hard destruir
a su presencia, «tan pronto como sea posiblex, tanto la informacién que
le haya suministrado el explotador de la red como el oficial investiga-
dor al que le ha encomendado la grabacin. Redactindose un informe
sobre su destruccion sin demora (art. 125 h). No se especifican més ope-
raciones.

Lz ley danesa permite la destruccién de las grabaciones si de su re-
sultado no se tiene base para formular una acusacién o, una vez presen-
tada, ésta se retira, La Policia notificard al letrado «en la sombra» la

(99) Las mencionadas garantfas (safeguards) no son sino reglas de confidenciali-
dad de la informaci6n obtenida mediante la interceptacion con el grado de reserva y
niveles de acceso de los Grganos de explotacin y andlisis de aquélla. Son, pues, medi-
das de cardcter interno de las que tan s6lo remotamente puede beneficiarse el interesa-
do (Sec. 6).
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destruccion verificada [Sec. 791 (1)]. La destruccidn, en todo caso, serd
decidida por el Tribunal, una vez escuchada la Policia y el abogado de-
fensor «en la sombra» del sujeto intervenido [Sec. 792 (2)]. La destruc-
ci6n serd inmediata, en el caso de las intervenciones conocidas a través
de sacerdotes, médicos, procuradores y abogados los cuales, en calidad
de testigos, puedan haber tenido relacién con el ejercicio de su profe-
sion, salvo que sean ellos las personas inculpadas {Secc. 793(3) en rela-
cibn a la Sec. 170). De iniciativa propia la Policia estd autorizada a
destruir el material interceptado que parezca ne ser importante a efec-
tos de la investigacién [Sec. 793(4)] (100).

El resto de pafses contienen disposiciones legales o reglamentarias
menos expiicitas por las que previene que el depdsito y Ia destruccion
de las grabaciones estardn bajo control judicial, quien supervisa por si o
por su Secretario su inutilizacién en el plazo marcado o al arbitrio judi-
cial. Como peculiaridad, se cita el Cédigo de Instruccién Criminal de
Luxemburgo en el que se distinguen dos casos respecto a la destruccion
de las grabaciones, en funci6n de sus resultados. Si, en principio, la es-
cucha ha dado resultado negativo seén destruidas por orden judicial en
un plazo méxime de un afio, a partir de que haya cesado la vigilancia de
las comunicaciones; si, por el contrario, el resultado es positivo, son
destruidas dentro del mes a partir de la decision judicial de intervenci6n.
Parece contradictorio cémo el plazo, en caso positivo, es més corto que
habiéndose obtenido resultado nulo inculpatorio, a menos que la incor-
poraci6n al juicio oral, como medio de prueba, sea suficiente la trans-
cripcién de las grabaciones, [o cual resta argumentos a fa defensa.

¢} Derecho espaiiol

Por supuesto que no se encuentra en toda la Ley de Enjuiciamiento
Criminal espafiola ningin precepto relativo a la custodia y destruccion
de los materiales obtenidos de una interceptacién de telecomunicacio-
nes. Por tanto, hay que acudir de nueve a disposiciones generales sobre

(100) Se puede comprobar que aunque Ia ltima palabra reside, como es normal
en ¢l Tribunal, se atiende al juego mediader de las partes. Por un lado el de la Policia,
que goza de gran favor legal y la audiencia del letrado en la «sombra» nombrade por el
Tribunal, para defender, sin conocimiento del sospechoso, sus intereses. Respecto de la
iniciativa policial y su libre estimacién de lo 1til para la investigacién constituirfa,
como se ha visto, un verdadero anatema en el marco juridico espaiol.
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efectos o instrumentos que tengan relacién con ¢l delito, es decir, a lo
previsto en el Capitule II del Tit. V, Libro II, «Del cuerpo del delitox.
Asi, el parrafo primero del art. 338 dice: «Los instrumentos, armas y
efectos... (que puedan tener relacién con el delito) se sellardn, si fuere
posible, y se acordard su retencidn, conservacién o envio al organismo
adecuado para su depésito. El parrafo segundo, modificado por Ley 21/
94, de 6 de julio, continda: «Sin embargo, podri decretarse la destruc-
cién dejande muestras suficientes... previa audiencia al Ministerio Fis-
cal y al propietario...». No habrd mas que aplicar analégicamente, o con
mas propiedad, hacer una interpretacién deductiva, considerando las
grabaciones, como un efecto que guarda relacién con el delito para ob-
tener la regla precisa al caso,

C. EN EL MARCO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA O DE LA SEGURIDAD
DEL ESTADO

1. Caracteristicas y justificacién de su existencia

Siguiendo, como se dijo en un principio, el método de estudio pro-
puesto, diremos con el Juez Petitti (T.E.D.H.) que, aunque es preferible
1a fiscalizacién judicial en materia de escuchas telefénicas, al mismo
tiempo se estima procedente la exigencia de una legislacién que dé res-
puesta adecuada a los peligros del terrorismo, el narcotrifico y otros que
atentan contra €l orden democrético de un Estado, su propia existencia
o seguridad nacional. Dice el ilustre magistrado del Tribunal internacio-
nal que: «La mayoria de los Estados miembros del Consejo de Europa
han sentido la necesidad de legislar en esta materia para acabar con los
abusos que se multiplicaban y afectaban a los que ocupaban el Poder».
Y continda diciendo: «Incluso cuando se trata de escuchas por necesida-
des imperiosas del contraespionaje o de la seguridad del Estado, la ma-
yor parte de las legislaciones establecen una regulacién estricta de las
excepciones al Derecho comiin, 1a intervencién y la fiscalizacién de los
Jefes de Gobiernos o de los Ministros de Justicia, y los recursos ante
drganos compuestos por Magistrados, en la cumbre de la jerarquia judi-
cial» (101).

(101) Ver Voto particular coincidente del Juez Sr. Pettiti a la Sentencia TD.E.H.,
de 2 de agosto de 1984 (Caso Malone). B.J.C. n. 64-65 agosto-sep. 1986, pags. 1081
¥ 58,
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Estas escuchas, denominadas administrativas o de seguridad consti-
tuyen excepciones a la declaracién de respeto a la vida privada y de su
correspondencia (art. 8.1 C.E.D.H.), excepciones que deben reunir las
condiciones de estar previstas en una ley, y que resulten una medida
necesaria para la seguridad nacional, ... el bienestar econdmico del
pais, 1a defensa del orden y la prevencién del delito...» (102) (art. 8.2.
CED.H)). De tal suerte se justifican estas normas que el propio Tribu-
nal reconoce la situacién actual: «Las sociedades democrdticas se en-
cuentran amenazadas en nuestros dias por formas muy complejas de es-
pionaje y por el terrorismo, de suerte que el Estado debe ser capaz, para
combatir eficazmente estas amenazas, de vigilar su secreto los elemen-
tos subversivos que operan en su territorio» (Caso Klass y otros, paré-
grafo 48).

Pero estas concesiones no son gratuitas. La vigilancia de las teleco-
municaciones en situaciones excepcionales requiere asimismo no sélo el
mero requisito formal de una ley habilitante, sino una regulacion sufi-
ciente, asequible al cindadano (conocida) y precisa su contenido. El se-
gundo requisito sobre su necesidad en una sociedad democrética debe
atender a la realidad social que pretende ordenar y proporcionada a la
finalidad legitima que se persigue. De lo contrario, es ficil, como ad-
vierte el propio Tribunal que, aun «disfrutando el legislador nacional de
un cierto poder discrecional» (Caso Klass y otros, p. 49), «el ejercicio
de semejantes facultades crea por su naturaleza secreta el riesgo de abu-
sos fciles de cometer en casos individuales y propicios a consecuencias
perjudiciales para el conjunto de la sociedad democratica» {Caso Malo-
ne, p. 81). La importancia prictica, desde el punto de vista policial de
poder contar con un régimen juridico especial adoptado para combatir
este tipo de delincuencia es que, en primer término, la orden de inter-
ceptacién puede estar conferida a las autoridades administrativas, facili-
tandose por éstas los requerimicntos de la Policfa, o del Ministerio P4-
blice, siquiera que, para salvaguardar el contrapeso necesario, requieran
una convalidacién judicial. Las especialidades llegan también a los pla-
zos de duracién de la interceptaci6n, autorizacién de escuchas prospec-
tivas o exploratorias, sin finalidad probatoria, cardcter extrajudicial de
los érganos de control, etc.

(102) Ver requisitos completos en relacion con el art."8.2 CE.D.H. en la n. (40).
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2. Generalidades sobre los regimenes especiales existentes

De los pafses de la Unién Europea que cuentan con un régimen pro-
pio de interceptaciones en el marco de la delincuencia organizada o
puesta en peligro de la seguridad del Estado, podemos distinguir su
constitucién como tal, bien diferenciado, el previsto en Francia conoci-
do como «Interceptaciones de Seguridad» (Tit. II, Ley n.* 91/646, de 10
de julio de 1991). Las escuchas administrativas, con anterioridad a esta
ley, suponian un auténtico descontrol en Francia, tanto por la ausencia
de legislacién especifica (inadecuacién de los arts. 81 y 151 C.PP),
como por el nimero de drganos habilitados para autorizarlos (103). Una
directiva interna del Primer Ministro Michel Debré creé el Grupo Inter-
ministerial de Control (G.1.C.) que puso fin a la total anarqufa que rei-
naba sobre las escuchas administrativas, organizdndolas y centralizdn-
dolas.

La nueva Ley de 1991 instituye en este Tit. II un régimen de escu-
chas que se caracteriza por que la autorizacién corresponde al Ejecuti-
vo, bajo control de una Comision de caricter administrativo, cuya inde-
pendencia se proclama. El Titulo IIT de esta ley establece un régimen
extraordinario de escuchas sin sujecién a ningin tipo de control, pues
supone la entrega del espacio radioeléctrico, «libre de cargas y gravame-
nes», a ¢rganos desconocidos, no previstos legalmente, con sujecion
teérica, no contrastable, de servir a los fines de la defensa de los intere-
ses nacionales (ver IV.C.4),

En el caso de Alemania, el articulo 10,2 de la Ley Fundamental de
Bonn permite el establecimiento por ley de un régimen especial para la
interceptacién de las telecomunicaciones, de caricter extrajudicial. Asi
cuando dice: «si la restriccién obedece al prop6sito de proteger el orden
bdsico liberal democritico o la existencia o seguridad de la Federacién
o de un Estado regional... La ley podrd determinar que Ia via judicial sea
sustituida por un control a cargo de los rganos estatales y auxiliares
designados por la representacién popular». Esta excepcién al secreto de

(103) M. Frangois Massot ponente de una comisién de control declaraba en la
sesion de 13 de junio de 1991 ante la Asamblea Nacional: «Se ha dicho incluso que
habfa en Francia cien mil escuchas telefénicas... el estudio que he podido realizar me
permite decir que se ha exagerado mucho...». Pero después precisa que el cupo para las
escuchas administrativas es de 1.032 en el momento actual, En la misma sesién M.
Georges Hage, diputado, habla de 3.000 escuchas de origen judicial y de 30.000 a
40.000 en el plano administrativo. Cifras establecidas en 1982 dan 927 escuchas admi-
nistrativas simultdneas. :
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las comunicaciones privadas basada en los motivos constitucionalmente
protegidos, de seguridad de la Federacion o de los Estados federado, se
explicito en la Ley G.10, sobre limitacién del secreto postal, epistolar y
telefénico de 13 de agosto de 1968. Sucesivas modificaciones (104) la
mantienen vigente y actualizada.

Supone esta Ley, en su dltima redaccién (1994), ante todo, la dispo-
sicién de la medida investigadora de injerencia telefénica, al servicio de
los 6rganos estatales y federales competentes [§ 1 (1)], cuando ese peli-
gro se manifiesta a través de un catdlogo de delitos [$ 2 (1)} que de suyo
ponen en grave riesgo el bien juridico protegido constitucionalmente.
Ademés de éstos, la nueva redaccion del § 3 (1) concede atribuciones al
Ministro Federal, previa solicitud del Servicio Federal de Informacion,
para que en el caso de determinadas conductas delictivas proveniente de
ataques desde el exterior de la REA. para interceptar comunicaciones
internacionales. Los dispositivos de control estan en la propia ley y co-
rren a cargo de Autoridades federales o estatales con informes y fiscali-
zacién parlamentaria (Comision ad hoc) (§ 9).

Los interrogantes que provoca esta Ley giran en torno a la simulta-
neidad de tipos delictivos que figuran en ella [§ 2(1)] y en el Cédigo de
Procedimiento Penal (§ 100.a) en cuanto a la seguridad interior y exte-
rior del Bstado Federal y de los kinder Otro tanto pedria decirse de los
delitos incluidos en la redacci6n del § 3(1) sobre terrorismo, trafico de
armas de guerra, narcotrafico, falsificacién de moneda y blanqueo de
dinero, aunque en este caso es comn a todos ellos el origen externo de
la agresién, de la iniciacién del delito y la participacion de civdadanos o
asociaciones no alemanas [§ 3(2)]. De todas formas, en el caso de un
supuesto delictivo comin a ambas leyes (StPO y G.10) no resulta evi-
dente el criterio que defina la aplicacién de uno u otro régimen (comiin
o especial) de interceptacion.

(104) LaLey de 13 de agosto de 1968, denominada G.10, fue modificada por ley
de 13 de septiembre de 1978, en lo siguiente: § 2(1) sobre los delitos que pueden ser-
vir de presupuestos; § 5(5) sobre la modificacién al afectade por la medida (... tan
pronto como se pueda excluir el peligro para el fin de la limitacién); § 9(1) y (2) sobre
informes debidos del Ministro Federal a la Comisién y (4) composicién de la Comisién
¥ (5) y (6) sobre los Contoles parlamentarios de los linder. Posteriormente ha sufrido
una importante adecuacién segun el art. 13 de la Ley de Lucha contra la Delincuencia
de 28 de octubre de 1994, que afecta entre otras al Céd. Penal (StGB), a 1a Ley de
Enjuiciamiento Criminal (StPO) y otras leyes como 1a G.10.

Este filtimo texto (1994) nos servird de base para el esudio, con modificaciones de
menor importancia (§ 9} sufridas por el articulo 2 de la Ley de 28 de abril de 1995,
sobre organizacién de los grupos parlamentarios.
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En Ttalia, después de la amplia revisién del Cédigo de Procedimien-
to Penal en 1988, a la que nos hemos referido en el marco de la delin-
cuencia comiin, varias disposiciones legales (105) han constituido, no
un régimen comun de las interceptaciones legales, como instrumento de
gran valia investigadora, a las caracteristicas tipicas de la delincuencia
organizada (mafiosa, terrorista, narcotrfico, trifico de armas, etc.). Se
trata de la aplicacidn de un procedimiento de urgencia en pro de las es-
pecialidades a combatir.

Merece citarse también en este apartado la ley griega 2225/94, que
venimos estadiando, y que presenta especialidades diferentes al régimen
ordinario de la interceptacién legal por motivos de investigacién crimi-
nal. En efecto, las notas diferenciadoras afectan a la reserva concedida a
la Autoridad ordenante, limites temporales y formales, que bien pudie-
ran hacernos convenir en que se trata de un régimen juridico especifico
el que dicha ley distingue «por razones de seguridad nacional» (art. 3).
Por lo que le prestaremos atencién en detalle.

En el Reino Unido e Irlanda no hay méis que un régimen juridico
para las interceptaciones telefénicas, pero por su naturaleza jurisdiccio-
nal: control por las Autoridades administrativas en su ordenacién y ape-
lacidn (excepto Irlanda), puede calificarse de comuin al operar incluso
para delitos bajo el concepto de «delitos en interés de la Seguridad del
Estado» (106).

(105) Ver nota {11).

(106) La Sec. 2, Subsec. 2 de la Interception Communications Act de 1985 prevé
como presupuestos de aplicacién de la medida: (a) en interés de la seguridad nacional
¥ (c) para el propésito de salvaguardar el biepestar econdmico del Reino Unido.

Igualmente la Interception of postal packets and telecommunications messages (re-
gulation) Act de 1993, de Irlanda, dispone que ]a finalidad de las autorizaciones para la
interceptacién, puede ser también: los intereses de la seguridad del Estado [Sec. 2(1)].

Al no derivarse la constitucién de un régimen diferente, ni especialidades que re-
percutan en ¢l esquema de estudio, se citan a continuacidn tan séle las particularidades
propias de la investigacién en este campo.

Asi, pues, digamos que en Irlanda no existen presupuestos delictivos tipificados que
motiven la autorizacion de la interceptacién por razones de seguridad del Estado. Se pre-
cisa para ello la existencia de «motivos racionales para creer que se estdn llevando a cabo
o se estin proponiendo actividades en concreto que ponen en peligro la seguridad del
Estado o son susceptibles de hacerlo» [Sec, 5{a)]. Se trata, como vemnos, de una formula-
¢idn amplia, pues aunque se exige también el sujeto activo, la naturaleza y el 4mbito de
las actividades, no se constrifie a que éstas configuren una conducta delictiva tipificada.

La segunda particularidad se refiere a la Autoridad designada por la Ley para soli-
citar este tipo de escuchas. En este caso, ademds del comisionado de la Garda Stochd-
na, esti autorizado el Jefe del Estado Mayor de las Fuerzas Armadas, apoyando su so-
licitud con escrito del Ministro de Defensa [Sec. 6(1)(a)(ii) y c}].
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En Espafia no podemos hablar de un régimen especial diferenciado
del propio de los delitos comunes, ya que la incardinacién del precepto
del articulo 579.4 en la Ley de Enjuiciamiento Criminal no es mis que la
expresion simplificada de la suspensidn individual del derecho al secreto
de las comunicaciones de acuerdo a Ia prevision constimcional {art. 55.2
C.E.) —que anuncia una ley orgdnica— «que podrd determinar la forma
y los casos en que tal derecho puede quedar suspendido, con la necesaria
intervencién judicial para personas determinadas, en relacién con las in-
vestigaciones correspondientes a la actuacién de bandas armadas o ele-
mentos terroristas» (el precepto 579.4 afiade «o rebeldes»). La tinica sin-
gularidad de esta regulacidn es, en palabras del Tribunal Constitucional,
la de: «una resolucién gubernativa, permitiendo que normativamente la
autoridad gubernativa pueda decidir de forma inmediata y directa una in-
terceptacién de comunicaciones necesaria en el curso de investigaciones
sobre las actividades delictivas a las que la ley se refiere» (S/T.C. 16 Dic.
87 EJ. Décimo). No obstante, se impone una inmediata comunicacién
motivada al juez sobre la urgencia que justifique la iniciativa gubernati-
va, correspondiendo en todo caso al érgano judicial conformar o revocar
la medida de forma inmediata, por tal motivo el precepto fue declarado
prefectamente acorde con la Constitucion.

Asf pues, el art. 579.4 1. ECrim estd redactado de acuerdo con la L.O,
4/88 de 25 de mayo. Las criticas doctrinales hacia este precepto han
versado (principalmente con anterioridad a la S.T.C. de 16 de diciembre
de 1987) sobre la concesién de la iniciativa gubernativa para suspender
el derecho al secreto de las comunicaciones, que es tanto como «dejar
en manos de la Policfa (107) las interceptaciones por terrorismo», siem-

(107) A estos efectos, y con base en el R.D. 1377/1978, de 16 de junio por el que
se crean unidades especializadas de policia judicial para los delitos de terrorismo, y en
la O.M. de Interior, de 28 de julio de 1978, se definen en aquéllas dos grupos: el de
Investigacién y el Apoyo. Se encuadra en este ltime la Unidad de TEPOL, dependien-
te de la Secretarfa de Estado para la Seguridad. Segin la instrucci6n de este 6rgano
Directivo de 13 de junio de 1988, en su regla séptimna, esta unidad serd la encargada de
dar cauce 2 la peticidn, observaciones o intervenciones telefénicas, en relacién con la
L.O. 4/88 de 25 de mayo de reforma de la LECrim. La Secretarfa de Estado para la
Seguridad-Direccién de la Seguridad del Estado fue suprimida por ef R.D. 495/94, de
17 de marzo (art. 7).

En la préictica, y desde varios afios atrds, puede afirmarse que nunca se ha utilizado
la iniciativa gubernativa sobre una interceptacion telefénica en relacién al articulo
579.4 LECrim. La Unidad TEPOL canaliza las peticiones a los Juzgados Centrales de
la Audiencia Nacional cuyos magistrados autorizan o no, en primer término, la inter-
ceptacidn solicitada por las unidades de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en materia
de su competencia.
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pre que se invoquen razones de urgencia, pues la intervencién judicial
€s postrera y ya se han alcanzado los fines deseados (108). Creosque la
polémica ha perdido fuerza después de la sentencia citada en la que de-
claraba el art. 17.2 de la L.O. 9/84 perfectamente constitucional, de don-
de ha pasado a la LECrim. S merece un reproche el legislador, cuando
al hacer esta transposicin se perdié la inmediata referencia ‘del ap\art‘é—
do 2 al 1 del art. 17 para exigir también en el art. 589.4 la apreciacién
de indicios de responsabilidad criminal en las personas puestas bajo es-
cucha. Sin embargo, hay que deducir que al regularse esta medida ex-
cepcional tomando como precedente «la prevista en ¢l nimero 3» (art.
579.3) los suj\ctos\pasivos son los mismos que en ésta.

Pero donde nd\veo la excepcién censurada por Jiménez Campo es
que tal disposicién (art. 579.4 LECrim) ampare las interceptaciones pre-
ventivas o prospectivas {109}, pues no ofrece ningin dato que lo avale
en la redaccion de la norma, maxime cvando ademas del imputado y
procesado propiamente dichos la doctrina mayoritariamente incluye en-
tre los sujetos pasivos a los terceros relacionados con aquéllos.

3. Estudio en detalle

Veamos, a continuacion, las particularidades mds interesantes de los
distintos regimenes o especialidades destacadas en los paises menciona-
dos, siguiendo el esquema propuesto,

(108) Este es el sentir de JIMENEZ CaMPO, 1. obr. cit., pig. 46.

(109) Ver JimEnez CAMPO: obr. cit., pig. 47, cuando dice: «Si se amplia, sin em-
bargo, el circulo de quienes pueden quedar sujetos a la interceptacién judicialmente
acordada, pues ésta —<onstitucionalmente justificada por referencia a las investigacio-
nes correspondientes a la actzacién de bandas armadas o elementos terroristas— podrd
grabar no sélo sobre quienes aparezcan como partes en la causa, sino también, con fi-
nes exploratorios o preventivos, sobre aquellos que sin tener dicha condicién se esti-
men relacionados con el drea especifica de criminalidad que se contempla en la norma
constitucional».

LGopEZ-FRAGOSO: obr. cit., pdg. 61, y VELASCO NUREZ: obr, cit., pag. 260, se mues-
tran favorables a la ampliacién del circulo a terceros intermediarios (el primero) o, en
caso de bandas, sopesando los indicios, otorgar la intervencidén subjetivamente indeter-
minada (el segundo).
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a) En el momento de la prescripcion
Francia

No existe un catilogo de delitos, ni tampoco Ia referencia a infrac-
ciones penales cuya especial gravedad punitiva justifique la intercepta-
cién. En este tipo de escuchas los presupuestos para acordar la medida
exigida para la «biisqueda de informacién» sobre determinadas «mate-
rias de interés nacional» (110) de configuracion genérica, Se precisa tan
s6lo su relacién con una cierta especie de delincuencia pero no correla-
tiva con tipos delictivos concretos del Cddigo Penal.

La decision para llevar a cabo la interceptacién de las telecomunica-
ciones corre a cargo del Primer Ministro o de «una de las personas es-
pecialmente delegadas por él» (art. 4.°). La propuesta corresponde a los
ministros de Defensa, de Interior o de Aduanas o de las personas en
quien ellos deleguen (art. 4.%. Ni el juez competente, por supuesto, ni el
Ministerio Pablico participan, ni son informados de estas injerencias de
la autoridad piblica gubernativa en materia de este derecho fundamen-
tal. Con ello no se quiebra ningiin precepto o principio del ordenamien-
to juridico de superior rango, pues el secreto de las comunicaciones tan
sGlo estd garantizado en esta Ley, en los términos siguientes: «Este se-
creto no puede quebrantarse méds que por la avtoridad piblica, sélo en
casos de interés publico previstos por la Ley y en los limites fijados por
ella» (art. 1.9 (111}

Unicamente la necesidad de bisqueda de informacién en relacion a
las materias de interés apreciada por los servicios subordinados a cual-
quiera de los tres ministerios citados, considerada la propuesta por su
Titular, puede servir de motivacién para la solicitud y consiguiente au-

(110) El art. 3 de la ley de 10 de julio de 1991 dice, sobre los presupuestos afec-
tados en este régimen: seguridad nacional, salvaguardia de los elementos esenciales del
potencial cientifico y econémico de Francia o la prevencion del terrorismo, de la cri-
minalidad y de la delincuencia organizada y de la reconstitucién o mantenimiento de
agrupaciones disueltas.

(111) Esta redacci6n, que es la del proyecto inicial, se inspira en el texto del apar-
tado segundo del art. & de 1a C.E.D.H. La autoridad piblica aludida, segiin el tratado
internacional, no necesariamente debe coincidir con autoridades judiciales, puede tra-
tarse de altos cargos del Gobierno, como en este caso, para estar en concordancia a
aquel precepto.

No obstante, en el trdmite parlamentario de la Ley, el grupo comunista habia pre-
sentado una enmienda, que fue rechazada, segiin 1a cual finicamente los tribunales de
Gran Instancia podian ordenar la interceptacién de las comunicaciones.
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torizaci6n, en su case. Ni que decir tiene que ante una exigencia en re-
lacién a materias de interés vagas ¢ imprecisas, sin criterios de motiva-
cidn, el resultado se adivina que propende en favor del uso y el abuso
policial, militar o fiscal. Si a tode ello afiadimos que, al igual que en el
régimen juridico comun, no se precisan los sujetos pasivos o personas
susceptibles de ser puestos bajo escucha (pues el mismo silencio legal
se aprecia en este régimen), puede concluirse que cualquier persona, que
a juicio de los servicios ministeriales interesados, pueda tener alguna
relacién con alguna materia de las previstas legalmente, sin precisarse
indicios reales suficientes o sospechas de entidad considerables de un
supuesto tfpico delictivo, puede ser objeto de vigilancia de seguridad de
sus telecomunicaciones: la inseguridad juridica misma, en esta materia.

Alemania

Los presupuestos se fijan en la Ley G. 10 bajo un bien juridico dig-
no de proteccién: «la defensa del ordenamiento constitucional libre y
democrético 0 1a Seguridad de la Federacién o de un land», € incluso la
seguridad de las tropas de la OTAN no alemanas estacionadas en nues-
tro territorio» [§ 1(1)] y se objetivan en los delitos que sancionan sus
ataques cuya tipificacion se explicita [§ 2(1) y § 3(1)] (112).

Las Autoridades competentes para autorizar la «vigilancia y graba-
cién de las comunicaciones teleradiofénicas» son: «las Autoridades pro-
tectoras de 1a Constitucion tanto federales como estatales, el Departa-
mento de Defensa y los Servicios Secretos Federales», asi como el
Servicio Federa! de Informacion que podra solicitarlo en los casos pre-
vistos en el § 3(1) de un Ministro Federal, con acuerdo de una Comisién
de la Cdmara de los Diputados (Bundestag) compuesta por nueve miem-
bros (113), en lo concerniente a las comunicaciones internacionales
aldmbricas o inaldimbricas [§ 1(1) y (2); § 3(D)).

Se exige siempre como condicidn para el acuerdo de la vigilancia y
grabacion de las comunicaciones la apreciacién de que «existan datos

(112) El § 2(1) de la Ley G.10 contiene una lista de delitos contra la seguridad
interior y exterior del Estado Federal y de los ldnder designados por sus correspondien-
tes pardgrafos en el StGB.

El § 3(1) se refiere a delitos de terrorismo, trafico de armas, narcotréfico, falsifica-
cién de moneda y blanqueo de dinero.

(113) Lz modificacién de nueve miembros en lugar e cinco se debe a la reciente
Ley de 28 de abril de 1995, sobre grupos parlamentarios.
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materiales para fundamentar la sospecha de que alguien planea, comete
o0 ha cometido» algunos de los delitos de 1a lista 0 de que haya «su-
ficientes indicios reales de que alguien es miembro de una asociacion
cuya actividad estd dirigida» a transgredir el bien juridico protegido
[§ 2(1)]. Ademds, se exige para la emisién de una orden de intercepta-
cién la constatacion de que «la investigacion del hecho de otra manera
fuera initil o se dificultara considerablemente» [§ 2(2)].

Los sujetos pasivos tienen una delimitacién semejante al régimen
comin en referencia a su calidad mediata o inmediata en las comunica-
ciones a vigilar [§ 2(2)]. Y para que no queden dudas respecto de la na-
turaleza de la medida que esta ley regula —se dice— que contra ellos
«no es viable 1a via jurisdiccional» {§ 9(6)].

Italia

Ya se dijo que no constituia un régimen extraiio al comtin procesal,
por tanto sigue en manos del Juez la potestad para acordar la intercepta-
cidn, aunque se reserva la iniciativa «por decreto» en caso de urgencia o
sin necesidad de ella (antimafiosa) del Fiscal, con necesaria convalida-
c16n judicial en las veinticuatro horas siguientes. La peticién no sélo pue-
de provenir del Ministerio Publico, sino del Ministro del Interior o un
delegado suyo o del Director de Investigacién Antimafia u otros respon-
sables, Jefes de Policia, de Carabinieri o de la Guardia di Finanza.

Los presupuestos para decretar la medida no son otros que los del ar-
ticuto 266 C.F.P. en que se incluyen los delitos tipicos de delincuencia or-
ganizada. Respecto de la motivacidn, basta para autorizar la injerencia la
apreciacién de indicios «suficientes», sin exigencia rigurosa de que éstos
sean graves o fundados. Incluso se admiten las intervenciones preventi-
vas de las comunicaciones, que no tendran valor a efectos probatorios y
tan s6lo para la prosecucion de las investigaciones policiales, Ademds se
autorizan expresamente las interceptaciones entre presentes o ambienta-
les, cuando haya indicios concretos de actividad delictiva en lugar cerra-
do, aunque éste sea un domicilio (art. 25 ter. L. 7 agosto 1992, n. 356).

Grecia

Relativas al momento de su ordenacién, nos llama la atencién en
este pafs que las autoridades solicitantes de la medida, lejos de sufrir un
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criterio de conceniracién, motivado por su especialidad, éste se dispersa
—contradiciendo el literal solamente— entre autoridad judicial u otra
civil, militar o policial, 1o cual dificultard en materia tan sensible el con-
trol de condiciones para el levantamienio que mantiene la Comisin
Nacional en ¢l Parlamento. Pero lo que caracteriza este régimen de ex-
cepcién es que la Autoridad habilitada para dictar 1a medida es el Fiscal
del Tribunal de Apelacidn (114) competente por razén del lugar de soli-
citud o de ejecucién (art. 3.1).

Los presupuestos delictivos que posibilitan la injerencia no vienen
definidos (como en el régimen comin) por su tipificacién penal, sino
que se recurre al concepto de «seguridad nacional» sin ninguna referen-
cia legal que pudiera identificar los supuestos de hecho. La valoracidn
queda restringida a la subjetividad del Fiscal autorizado quien decidird
en un plazo de veinticuatro horas sobre la solicitud. Resolvera asimis-
mo, «seglin su criterio», sobre los datos facilitados en la solicitud en la
consiguiente orden de denegacion o concesién (art. 3.2). El principal
reproche ante la ausencia de concrecién en los presupuestos delictivos
es el desconocimiento objetivo que supone a los efectos del juicio de
proporcionalidad necesario para decretar la escucha sin definicién a
priori de la gravedad juridica o social que la justifica (Francia y Grecta).

Destaca la ausencia en la orden de interceptacién, de expresién del
nombre de la persona o personas contra guienes se toma la medida para
delimitar los sujetos pasivos, figurando en su lugar «la extensién geo-
grafica de la aplicacién». Lo que nos hace pensar, evidentemente, en la
posibilidad de un levantamiento indiscriminado del secreto de comuni-
caciones, Otra omisién llamativa es la que se refiere a la motivaciéon de
la medida, cuya exigencia es expresa en la investigacién criminal (art.
51y2).

Espafia

Las escasas particularidades de la norma espaiiola se concentran en
la posibilidad legal de decretarse la «observacién» de las comunicacio- -

(114) La atribucién de esta competencia al Ministerio Puiblico merece cuestionar
la constitucionalidad de esta norma, por su literal contradiccién con el articulo 19 de 1a
Constitucién griega, que reserva la potestad del levantamiento del secreto de la corres-
pondencia o cualquier medio de comunicacion privada a la «autoridad judicial», anica-
mente.
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nes telefénicas (115) por el Ministro del Interior, o en su defecto por el
Director de la Seguridad del Estado. El Juez competente, previa comu-
nicacién inmediata, revocard o confirmaré tal resolucién en un plazo
miximo de setenta y dos horas desde que fue ordenada.

Esta concesién gubernativa queda restringida a casos de urgencia,
gque en todo caso deberdn ser justificados y circunscrita a la investiga-
ci6nt de delitos relacionados con la actuacién de bandas armadas o ele-
mentos terroristas o rebeldes.

b) Control en fase de ejecucion

t
Francia

Respecto a los requisitos en tiempo que exigen las interceptaciones
de seguridad, se fija en la ley un perfodo méximo de cuatro meses, ce-
sando las mismas a la finalizacién de tal plazo, a menos que la autoriza-
ci6n sea renovada en las mismas condiciones y por dicho perfodo maxi-
mo (art. 6).

En atencion a la forma, las operaciones de¢ interceptacion se llevan
a cabo bajo la autoridad del Primer Ministro, sefialindose la fecha y
hora de comienzo y finalizacién de las mismas (art. 8), pero las activi-
dades materiales necesarias para la colocacién del dispositivo se efec-
tdan en los locales ¢ instalaciones de los servicios u organismos que es-
tén bajo la autoridad o tutela del Ministro de Telecomunicaciones o de
los empresarios de redes o proveedores de servicios autorizados (art.
11). A este respecto, se constituye legalmente la obligacién de caracter
general de cumplimentar, por las empresas explotadoras de redes y ser-
vicios, las instrucciones recibidas del Ministro de Telecomunicaciones
(art. 21).

La ejecucién de las interceptaciones de seguridad estdn centraliza-
das en el Primer Ministro, bajo su autoridad en ¢l Grupo Interministe-

(115) Se dice 1a «observacidn», puesto que literalmente lo que el articulo 579.4
LECrim autoriza es «la medida prevista en el nimero 3», es decit, la modalidad de
«observacién». Pero, como ya se ha debatido con anterioridad, tanto Ia doctrina mayo-
ritaria, como la propia jurisprudencia y la prictica procesal han convenido en la equi-
valencia del término al de «interceptacidns, abarcando el 4mbito mayor, o sea el conte-
nido de la conversacién. No tendrfa sentido que en los delitos mds graves (los de
terrorismo} se atitorizase s6lo datos asociados a la conversacidn telef6nica, pero no Ia
misma.
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rial de Control (G.I.C.), quien fijar4 un ndmero médximo de escuchas
autorizadas susceptibles de practicarse simultidneamente y adjudicard
unos cupos a cada uno de los Ministros proponentes (arts. 4.° y
5.°) (116). Estos cupos y la concesién de cada interceptacién por parte
del Primer Ministro se comunicari dentro de un plazo de cincuenta y
ocho horas al Presidente de la Comisién Nacional de Control de las In-
terceptaciones de Seguridad. Bsta Comisién (C.N.C1.8)) creada a tal
efecto (art. 13) tiene cardcter administrativo independiente, y estd encar-
gada de velar por la aplicacién de las disposiciones conforme a la ley.

Las transcripciones s6lo se efectuardn «por personas habilitadas» y
de las conversaciones que tengan relacién con las materias objeto de la
interceptacidn (art. 7).

Alemania

La egjecucidn de la interceptacién estd prevista que se lleve a cabo
por la Oficina Federal de Comunicaciones u otros explotadores de ins-
talaciones de telecomunicaciones [§ 1(2) y § 5(2)], quienes recibirdn por
escrito la orden de las autoridades competentes. En ella se determinara
la clase, Ambito y duracién de la medida (117).

El detalle de las operaciones técnicas de ejecucién en la vigilancia
de las telecomunicaciones es objeto de un minucioso estudio por el De-
creto (FUV), de 18 de mayo de 1995 a propésito de la nueva configura-
cién del Ente de Correos y Telecomunicaciones operada por Ley de 14
de septiembre de 1994 (BGBI. IS. 2325). Este decreto serd motivo de
alusion més tarde en otro aspecto de nuestro interés.

Italia

Sélo citar dos particularidades que afectan al tiempo vy a la forma,
que se modifican en pro de una mayor efectividad de la medida, dadas

{116) Segun informa el diario parisino Le Figaro de 9 de marzo de 1995, los cupos
ministeriales se distribuyen de esta forma: 1.180 lineas actualmente, de las que 928 para
Interior; 232 para Defensa; y 20 para Aduanas. F. TERRE: Las escuchas telefonicas.

(117) En la redaccién de la ley de 1968 se preveia una duracién méxima de la
injerencia de tres meses, prorrogables por igual pericdo, caso de subsistir los presu-
puestos de la Orden, pero en 1a modificacién del texto por Ley de 23 de abril de 1994
de este pérrafo, ha sido suprimida toda referencia al requisito temporal.
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las caracteristicas de los delitos investigados. La primera, que el plazo
se aumenta a 40 dfas, y puede ser prorrogado por periodos sucesivos de
20 por el juez o, en ¢l caso de vrgencia, por ¢ Fiscal. La segunda con-
siste en que la formalidad general escrita de la autorizacién cede cuan-
do sea necesaria para el desarrollo de la investigacion, ante la viabili-
dad, incluso, de otorgarse telefinicamente (118).

Grecia

El limite miximo de diez meses, en caso de prorrogas, fijado para
las interceptaciones por razén de investigacién criminal, resulta dispen-
sado en este régimen excepcional. La medida podra aplicarse legalmen-
te ilimitada en el tiempo. No deja de suponer un abuso, en cualquier ré-
gimen juridico de que se trate, la posibilidad legal de una interceptacién
con plazo sine die, por lesion de la propormonahdad exigible en la apli-
cacién de la medida.

Espania

Compo tinico apunte en este apartado, para el caso de que las autori-
dades gubernativas tomasen la iniciativa sobre una orden de intercepta-
cion de las comunicaciones, ésta debe ser comunicada inmediatamente
por escrito motivado el Juez competente, quien, como se ha indicado, la
confirmari o revocard, también en escrito motivado (art. 579.4 LECrm).
La duracién de la «observaciony, caso de ser confirmada judicialmente,
puede concederse por un plazo méximo de tres meses prorrogables por
iguales perfodos (por transposicion idénticos requisitos de la medida,
respecto de la delincuencia comin),

(118) La posibilidad de valerse del medio telefénico para decretar la intercepta-
citn telefénica fue intreducido por Ley de 18 de marzo de 1978, y actuaimente revali-
dada por el art. 13.1 de la Ley de 12 de julio de 1991, n. 203 (Lucha contra la delin-
cuencia organizada). Tal concesidn, por lo que significa de relajaci6n en la verificacion
de los presupuestos legales y correspondiente motivacién ——miciec del auto motiva-
do— es criticada por GONZALEZ GUITLAN: obr. cit., pag. 136, n. 125, quien cita a GREVI
VIrTorIO: La nuova disciplina delle intercettazione telefoniche. Milano, Giuffré, pags.
16 y ss.
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¢) Control a posteriori
Francia

En las interceptaciones de seguridad no cabia esperar la notificacién
al interesado (sujeto pasivo de la injerencia) puesto que tampoco era
preceptiva en las escuchas judiciales. De esta forma, y recordando que
en este régimen la Administracién decide el cudndo, el cémo y sobre
quién ha de ejecutarse la intreceptacién de comunicaciones privadas, al
sumarse esta falta de comunicacion, tan sélo reside en la Comision Na-
cional de Control la posibilidad de verificar los amplios limites en que
se mueve la autoridad publica. Asf pues, queda tal Comisién como Or-
gano de Control vnico e independiente (art. 13) (119).

No cabe hablar enr este régimen de recursos. El propio texto legal
emplea la palabra réclamation (120) para expresar el procedimiento de
iniciacidn, a instancia de parte que tiene un interés legitimo, del meca-
nismo de control sobre una interceptacién en marcha, por parte de la
Comisidén de Control (art. 15). La Comisién informard al solicitante de
1as comprobaciones realizadas, y si encuentra que se ha transgredido la

(119) Esta Comisién Nacional de Control de las Interceptaciones de Seguridad
(C.N.C.1S.) est4 presidida por una personalidad designada por el Presidente de la Re-
publica, por un perfodo de seis afios, entre cuatro nombres propuestos en una lista
preparada conjuntamente por ¢l Vicepresidente del Consejo de Estado y el primer Pre-
sidente del Tribunal Supremo. La Comisién comprende, ademds, un diputado designa-
do por el Presidente de la Asamblea Nacicnal, ¥ un Senador, designado por su Presi-
dente. La cualidad de miembro de la Comisién es incompatible con la de miembro del
Gobierno.

El funcionamiento de 1a Comisién esta reglado y se circunscribe a, dado el caso de
recibir vna decisién del Primer Ministro sobre una interceptacién cuya legalidad «no
es segura», o que se ha antorizado «con desconocimiento de las disposiciones previs-
tas», previa deliberacién, dirigird una recomendacidn al Primer Ministro para que cese
la interceptacién. Pondri asimismo el hecho en conocimiento del Ministro solicitante y
del Ministro de Telecomunicaciones, bajo cuya autoridad se lleva a cabo la ejecucidn.
Ei Primer Ministro s6lo queda obligado a informar del resultado de la recomendacién
planteada (art. 14).

(120) Dice asi el art. 15, en su inicto: «De sa propre inititative ou sur reclamation
de toute personne y ayant un interét direct et personnel, la commision peut procéder au
contrdle de toute interceptation de sécurité...».

Réclumation dista mucho de recours © pourvol, gue son los €rminos juridicos es-
trictos para significar un recurso en Derecho ante un Tribunal.

Réclamation: action de s’adresser 3 une autorité pour faire reconnaitre I’existence
d’un droit. Sinonymes: Demande, pétition, requéte; revindication. Le Petit Roberr, Dic-
tionnaire alphabétique et analogique de la langue francaise. Paris, 1991.
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presente ley dard cuenta sin pérdida de tiempo al Ministerio Piblico
(art. 17). La reflexién que cabe hacerse sobre tal disposicién es que,
dado el minimo margen de informacién con que cuenta una persona so-
metida a escucha (no hay procedimiento, ni imputacién oficial, ni noti-
ficacidn), resulta dificil en tales condiciones tener base pasa plantear
una reclamaci6n. Serd de su cuenta la investigacion que pueda iniciar
para apoyar la solicitud con cierto fundamento.

La Ley prevé una destruccién temprana de las grabaciones: en un
plazo méximo de 10 dias, a partir de la fecha en que se han efectuado,
levantindose acta (art. 9). Naturalmente, ¢l hecho de no tener efectos
probatorios, en otras finalidades ante autoridades judiciales o en proce-
dimientos administrativos, cuya contradiccién obligase a su escucha, no
tiene sentido mantenerlas en depdsito, una vez obtenida la informacién
deseada, en su caso, y transcrita. No indicdndose precisamente el plazo
para la inutilizacién de las transcripciones que puedan obrar en los ar-
chivos ministeriales correspondientes de forma permanente.

Alemania

La notificacién al interesado ha constituido en la R.FA. uno de los
aspectos mds interesantes en la interceptacidén de las comunicacio-
nes (121). En la actualidad, y como regla general, la Ley G.10 prescri-
be que «las medidas limitadoras se comunicarn a los afectados des-
pués de acordarse, cuando pueda excluirse todo peligro para el fin de la
limitacién» (122), aunque hay excepciones (123). La notificacion a los

(121) La revisién constitucional de 24 de junio de 1968 modificé el art. 10.2 de
Ia Ley Fundamental dando un nuevo giro a Jas limitaciones al derecho al secreto de las
comunicaciones garantizado en el primer parrafo de este articulo. Esta revision permi-
tia la no comunicacién al afectado en sede del régimen especial previsto para proteger
la Seguridad de la Federacién o de un Land. En consecuencia, la Ley G.10 sobre limi-
tacidn del secreto de la correspondencia, postal, telegrafica y telefénica, que estudia-
mos en este capftulo, acogid la ausencia de tal garantfa. Fueron impugnadas ambas —
la revisién constitucional y la Ley G.10— y el Tribunal Constitucionat Federal, segin
sentencia de 15 de diciembre de 1970, declaré no conforme a la Constitucién la omi-
si6n de notificacion al interesado de la adopcién de la medida [§ 5(5)] por lo que fue
reformada por ley de 13 de septiembre de 1978, La Ley de 28 de octubre de 1994, so-
bre la lucha contra la delincuencia, a través de su artjculo 13, introdujo nuevas disposi-
ciones a este respecto a las que nos referiremos [§ 3(8)].

(122) Esta redaccién fue examinada por el T.E.D.H. en su sentencia de 6 de sep-
tiembre de 1978 (Caso Klass y otros), que el tratarse de un tema de terrorismo, encon-
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afectados deberd ser efectuada por el Servicio Federal de Informacién
o cualquiera de los 6rganos receptores (124) de la informacién [§ 3(8)]
o de los ordenantes. Los recursos ante la via jurisdiccional son posibles
a posteriori de la adopcion y ejecucion de la medida. Esto parece dedu-
cirse de la actual redaccién del texto de 1994 [§ 9(6) en relacién con el
§ 5{5)], que no ha sido modificado y que reza asi: «Después de la co-
municacién tienen los afectados abierta la via jurisdiccional...». Esta
circunstancia es confirmada por la ley, cuando después de dar nuevas
instrucciones sobre la destruccién de los datos relacionados con las gra-
baciones, se dice como excepcidn: «los datos que sélo son archivados
para la comprobacién judicial a posteriori, en lo concerniente a las
medidas limitadoras, deberin ser bloqueados, pudiendo ser inicamente
utilizados para los mencionados efectos» [§ 5(4), ultima frase].

La destruccién de datos es objeto de minucioso estudio y su realiza-
cién protocolizada en los ordenadores en intervalos de seis meses, ex-
cepto si la separacion de otras informaciones dtiles resulta imposible o
muy dificil, bajo la autoridad de un funcionario habilitado por el Depar-
tamento de Justicia [§ 3(6) y (7)].

Los descubrimientos casuales estdn previstos en la Ley G.10 y si-
guen el mismo criterio selectivo que en el régimen comin: los conoci-
mientos obtenidos no podran ser utilizados mds que para la investiga-
cién de los delitos contenidos en el catdlogo de admisibilidad de la
medida [§ 5(3) y § 7(3)].

tré explicable y prudente las cantelas sobre los riesgos de que la notificacion, una vez
levantadas las restricciones de las comunicaciones del interesado, puedan comprometer
los métodos, el campo de observacién e incluse la identidad de los agentes, declarando
la no incompatibilidad de no informar cuando de ello depende la eficacia de la medida
{parigrafo 58).

(123) Las excepciones se cifien dnicamente al § 3, que describe supuestos de in-
tervencidn del Servicio Federal de Informacién para disponer interceptaciones interna-
cionales sobre peligros provenientes del exterior (agresién armada, trafico de armas,
narcotrifico, terrorismo, etc.). En estos casos no se efectuard la notificacién si antes de
tres meses han sido destruidos.

(124) Estos érganos son: las autoridades protectoras de la Coanstitucién, de la Fe-
deracién y de los Estados, el Departamento de Seguridad Militar, el Departamento Cri-
minal de la Aduana, el Departamento Federal de Exportaciones, Fiscalias del Estado o
distintas policfas [§ 3(5)].
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Italia

Ninguna especialidad que consignar.

Grecia

Ninguna especialidad que consignar.

Espafia

Ninguna especialidad que consignar.

4. Breve consideracién de aplicacion al caso espaiiol

La constatacion de dos regimenes especiales bien estructurados: el
francés y el alemén, que permiten la defensa del Estado contra la delin-
cuencia organizada o ataques mismos a su propia estabilidad democriti-
ca debe su conformidad legal nacional a dos causas distintas.

En Francia, el secreto de las comunicaciones privadas no esta prote-
gido constitucionalmente, S6lo la presente ley de 1991 lo garantiza y ya
se previene (art. 1.2) que los limites al mismo estdn en la propia ley. No
precisa, por tanto, examente de conformidad de superior rango.

En Alemania, como se ha dicho, su art. 10.2 prevé como excepcitn
la constitucifn de un régimen de control extrajudicial compuesto por
representacion popular. En su virtud, permanece vigente la Geserz zu
Artikel 10 Grundgesetz (G.10), Ley de 1968, estudiada.

Pero en Espafia, por el momento, el art. 18.3 CE no permite un régi-
men diferente capaz de exceptuar la obligada resolucion judicial para
autorizar el levantamiento del secreto de las comunicaciones que se ga-
rantizan, entre ellas las telefénicas. Este «escollos para la defensa auté-
noma de intereses estatales contra ataques del exterior ¢ interior al Esta-
do o formas de delincuencia especialmente peligrosas, constituye, a la
par que una dificultad constitucional insalvable para los respectivos de-
partamentos ministeriales encargados de esta misién, la mejor garantia
para la salvaguarda de este derecho fundamental para ¢l ciudadano es-
pafiol como extranjero (art. 13.1 CE).
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5. Interceptaciones extraordinarias sin sujecién a control

Francia

Al margen de los objetivos perseguidos con las interceptaciones de
seguridad entre los que se encuentra la «seguridad nacional», la Ley
francesa en su articulo 20 (Titulo III, Disposiciones Comunes), da «car-
ta blanca» a los poderes pablicos para realizar operaciones de explora-
cién de frecuencias radioeléctricas, con ocasion de las cuales pueden ser
captadas, de manera aleatoria, las comunicaciones {frecoentemente co-
dificadas) al objeto de garantizar «los fines de defensa de los intereses
nacionales». Estas interceptaciones no estdn sujetas a las prescripciones
previstas para las escuchas judiciales (Tit. 1) o administrativas (Tit. II).
No pueden ser consideradas como individualizables, localizables ni
cuantificables, al quedar exceptuadas de cualquier régimen, no estin
sometidas a control alguno. No se dice qué ministerios u organismos
son los encargados de practicarlas ni hay remisién mas concreta para
definir los limites y contenido de la defensa de los intereses nacionales.

Aqui la «razén de Estado» ha apostado fuerte para disponer de un
instrumento preciosisimo de informacion —el barrido indiscriminado
del espacio radioeléctrico— para preservar la defensa de los intereses
nacionales. No se oculta la posibilidad de manipulacién de las intercep-
taciones puestas al servicio de tan altos fines exentos de todo control
judicial, administrativo o parlamentario, y los abusos que tal sistema
puede generar (1235).

(125) A modo de ejemplo, puede citarse un escéndalo de esta naturaleza; «El 14
de febrero, el Juez Jean-Paul Valat hizo estallar una verdadera bomba: la prueba con-
tundente de que la célula antiterrorista del Elyseo fue, desde 1983 hasta 1986, un «ga-
binete negroy, digno del Antiguo Régimen. Respaldado por la més insigne autoridad
del Estado, el juicio dirigido en 1988 por Christian Prouteau instald en los locales de
la Presidencia de la Repdblica un centro de espionaje en donde el antiterrorismo servia
de pretexto para vigilar estrechamente a periodistas, politicos, etc.
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ANEXO

INTERCEPTACIONES DE SEGURIDAD

. Alemania Francig Grecia Italia Espafia
PRESUPUESTOS] Catilogo de | Materias de | Seguridad Catdlogo de | Delitos de
Delitos interés Nacional Delitos Terrorismo

nacional

- Estatales o | Ministros; Fiscal dei - Juez {urgencia)
Federales Tribunal - Ministro

AUTORIDAD - Defensa | Apelacién - Fiscal Interior.
ORDENANTE | - Comisi6n (antimafia)
parlamen- | - Interior - Director
taria Seguridad
- Aduanas del Estado

- Oficina - Primer - Plazo - Plaze - Escrito
Federal de Milnistro indefinido médximo motivado
Comunica- (G.IC), 40 d. + al Juez
ciones u cupos de 20 d. {confirma
otros ex- escuchas. (prérroga). | o revoca)
plotadores.

EJECUCION | - Operacio-
nes téeni-
cas en
detalle. - 4 meses - Via telef6-

- Plazo méxit méximo nica
mo legal (inclusive)
ne fijado.

- Notifica- | - Comisién |- Comisién | (sin especiali-| (sin especiali-
cién al in- Nacional del Nacional | dad que con- | dad que con-
teresado de Control | (Parlamen- | signar) signar)
por Servi- (CN.CLS)| taria)
cios Fede-

CONTROL rales o Es-
tatales de
Seguridad.

- Recursos
en via ju-
risdiccio-
nal

INTERCEPTACIONES EXTRAORDINARIAS O SIN SUJECION A CONTROL
Francia
PRESUPUESTOS
Defensa de los inteteses nacionales.
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DE LA PAZ EN TODOS SUS ASPECTOS. 2. EL MODELO DE ACUERDO SOBRE EL
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MIEMBRCS QUE APORTAN PERSONAL Y EQUIPO A LAS OPERACIONES DE MANTE-
NIMIENTO DE LA PAZ. IV. CONCLUSIONES.

I EL MANTENIMIENTO DE LA PAZ Y LA SEGURIDAD INTER-
NACIONALES, PROPOSITO CENTRAL DE LAS NACIONES
UNIDAS

Si la funcién pacificadora se erige como un orto esencial en los orde-
namientos juridicos, dicha labor adquiere un significado especial en el
ordenamiento juridico internacional a través de una articulacién de meca-
nismos, entre los cuales se pueden resaltar, inter alia, la definicion de la
prohibicién del uso de la fuerza y ¢l arreglo pacifico de las controversias
internacionales, dos grandes dovelas bésicas sobre las que se alza el edi-
ficio del Derecho Internacional contemporaneo; por eso €l mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales son metas y objetivos principales,
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y es por lo que en esta Sociedad Internacional institucionalizada se verte-
bran férmulas y dispositivos tendentes a su consecucion.

Los profundos horrores que generd en la Sociedad Internacional la
Segunda Guerra Mundial llevé a los redactores de 1a Carta de las NN.UU.
«a preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra, que por
dos veces durante nuestra vida ha infligido a 1a Humanidad sufrimientos
indecibles» (1), y a tal fin ticnen la intencién de «unir nuestras fuerzas
para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales» (2). A lo
largo de todo ¢l articulado de la Carta se incluyen disposiciones que Pas-
tor Ridruejo califica de normativas e institucionales: normativas porque el
mantenimiento de la paz se enuncia, formalmente, como su primer propé-
sito (art. 1, n.° 1) e institucionales porque ¢l Capitulo VII (accion en ca-
sos de amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresién:
arts. 39 a 51) se ocupa de la accién de la Organizacién en los supuestos
que se plasman en esa ribrica y el Capftulo VIII {acuerdos regionales (3):
arts. 52 a 54) trata de la actuacién en el marco del regionalismo (4).

Para cristalizar este propdsito del mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales —que prevalece sobre todos los demds enunciados en la
Carta— (5), la propia Organizacién deberd «tomar medidas colectivas y

(1) Predmbulo de la Carta de las NN.UU.

(2) Loc. cit.

(3)  Aunque las ideas de asociaciones no son nuevas en la historia de 1a Humanidad, el
fendmeno del multilateralismo regional stricto sensu, surge de forma timida e imperfectaa
raiz del reconocimiento que el art. 21 del Pacto de 1a Sociedad de Naciones hizo de Ia existen-
cia dela Doctrina Monroe y de las «inteligencias regionales», surgiendo asi, en el periodo
de entreguerras, con el fin de preservar laindependencia de pequefios Estados, la Pequefia
Entente (Checoslovaquia, Rumania y la Yugoslavia), la Entente Balcanica (Grecia, Yogosla-
via, Turquia y Rumanfa) y la Enrente Baltica (Estonia, Letonia y Lituania), al tiempo que
se favorecen las ideas del Regionalismo (por ejemplo, el paneuropefsmo, impulsado por
los Congresos de Basilea y Roma de 1932), lo cierto es que a partir de 1945 se produce
una verdadera eclosién de Organizaciones Internacionales Regionales propulsadas por

la descolonizacién y por las tentativas de Ia integracién regional econémica.

De la lectura de los arts. 52 a 54 de la Carta se observa una clara desconfianza hacia
las Organizaciones Regionales: se tiene miedo a una hipotética fragmentacidn, lo que con-
duce a una subordinacion y control de éstas por parte del Consejo de Seguridad. Cft.
SoBRING HEREDIA, J. M.: «Las Organizaciones Internacionales», Cap. I: Dfez DE VELASCO,
M.: Las Qrganizaciones Internacionales, 9.* ed. Madrid, 1993.

{(4) Pastor RIDRUEID, J. A.: Curso de Derecho Internacional Piblico y Organizacio-
nes Internacionales. 6.* ed. Madrid, 1996, p. 773. Vid. GUTIERREZ ESPADA, C.: Apuntes
sobre las funciones del Derecho internacional contempordneo, Mutcia, 1995, pp. 125 y ss.

(5) Funcionando asi como una barrera frente a cualquier intento de los Estados de
emprender acciones unilaterales de fuerza bajo la invocacién de propdsitos como la pro-
teccién de los derechos humanos o la realizacién del derecho de libre determinacion,
sefiala PEREZ GoNZALEZ, M.: «Las Naciones Unidas y el mantenimiento de la paz: cin-
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eficaces para prevenir y eliminar las amenazas a la paz y para suprimir
actos de agresién u otros quebrantamientos de la paz» (art. 1, n.° 1 de la
Carta), lo que genera —escribe Pérez Gonzédlez—, por un lado, la instau-
racién de un sistema de arreglo pacifico de las controversias (art. 2, pa-
rrafo 5 y Capitulo VI de la Carta) a fin de prevenir situaciones que en si
mismas puedan comprometer [a paz y la seguridad internacionales, y, por
otra parte, la sustraccion a los Estados miembros de la Organizacién del
ius ad bellum del que tradicionalmente hacian uso irrestricto y su consi-
guiente transferencia a manos de la propia Organizacion (6).

Los acontecimientos ocurridos desde la ltima parte de la década pa-
sada —la aceleracidn de la historia, como se le ha venido denominando
por algunos, y por otros como la revolucidn dulce del otofio de los pue-
blos en la Casa Comiin de Europa— han puesto de relieve que nos en-
contramos en los umbrales de ura Sociedad mundial del Derecho cuyos
fulcros basicos sobre los que se alzarfa serfan la prohibicion del uso de la
fuerza contra la independencia o integridad de los Estados, 1a libre deter-
minaci6n de los pueblos, ¢l respeto de los derechos humanos y a las vic-
timas de los conflictos armados y la no intervencién en los asuntos inter-
nos de los Estados (7). Otro selecto grupo resalta la concatenacién entre
el respeto a los derechos humanos y el mantenimiento de 1a paz, respon-
sabilidad sustancial del Consejo de Seguridad, hasta el punto de que se
habla de ur nuevo orden humanitarie internacional en el que el uso de la
fuerza resultarfa respaldado para mantener la paz y la seguridad interna-
cionales (8); de esta manera se cimentarfa una tercera via entre la accién
humanitaria y la intervencién armada, cual serfa la politica humanitaria
con la que se pretende enviar socorros amparados por las fuerzas arma-
das. Pero sobre este punte volveremos mds adelante.

El parrafo 4. del art. 2 de la Carta establece que «los Miembros de la
Organizacién en sus relaciones internacionales se abstendran de recurrirala
amenaza 0 al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independen-
cia politica de cualquier Estado, o ¢n cvalquier otra forma incompatible con
los Propositos de las NN.UU.», prohibicién ésta que hay que ensamblar con

cuenta afios de esfuerzoss. Cuadernos de Historia Contempordnea, 1.2 17, Univer. Com-
plutense. Madrid, 1995, p. 62.

(6) PERrEz GONZALEZ, M.: Op. cit,, p. 61.

(") Orreca CarceLEM, M. C.: «La reforma de 1a Carta de las Naciones Unidas: al-
gunas propuestas institucionales». REDI, vol. XLIII, T. 2, 1991, p. 406.

(8) Diaz BarrADO, C.: «La pretensidn de justificar e} uso de la fuerza con base en
“consideraciones humanitarias”. Andlisis de la préctica internacional contemporineas.
REDI, vol. XL, 1988, T. I, p. 75.
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el parrafo 3.° de este mismo precepto que obliga a los Estados a arreglar sus
controversias por medios pacificos para «no poner en peligro ni la paz, ni
la seguridad internacionales, ni la justicia». Constituye una verdadera
constelacién delineada tanto por Resoluciones como por Instrumentos juri-
dicos que impulsan, expanden y perfeccionan esta patente dovela de NN.UU.
que tiene carécter de ius cogens (9) y entre los que, infer alia, menciona-
remos la Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional referen-
tes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados de
conformidad con la Carta de NN.UU., contenida en laR/2625 (XXV) de 24
de octubre de 1970 —que Pérez Vera califica de principios que aspiran a re-
gular ¢l cambio social en la comunidad internacional (10)—, laR/3314 de
14 de diciembre de 1974 (11), el Acta Final de Helsinki de 1 de agosto
de 1975 (12), las Recomendaciones Finales de las Consultas de Helsinki
de 1973, el Documento Final de Belgrado de 1978, ¢l Informe del Foro
Cientifico de la Reunién de Expertos de Hamburgo de 1980, la Carta de
Paris para una Nueva Europa de 1 de noviembre de 1990, 1a Conferencia
de Ottawa (o de «Cielos Abiertos») de 1990 o la Declaracion de Manila
sobre el Arreglo Pacifico de las Controversias Internacionales.
La regla de base en el sistema de la Carta atribuye, coram populo, €l
monopolio del uso de la fuerza al mecanismo de seguridad colectiva de

(9) Cfr. los arts. 53 (concepto) ¥ 64 (ius cogens superveniens) del Convenio de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 22 de mayo de 1969 (BOE de 13 de junio de
1980) v asimismo PEREZ GONZALEZ, M.: «Sobre 1a prohibicién del recurso a la fuerza en
las relaciones internacionales. Datos juridico-politicos». REFDUCM. Madrid, vol. XV, p.
971; Ibidem. «Los gobiernos y el fus cogens: Las normas imperativas del Derecho Inter-
nacional en la Sexta Comisién». Estudios de D. Internacional Piblico y Privado. Ovie-
do, 1970, T. I, p. 120; PASTOR RIDRUEIO, J. A : La determinacidn del contenido del “ius-
cogens”. Ponencia presentada al IX Congreso del LH.L.A.D.L). Madrid, 1972, p. 2;
Duruy, R. ).: La Communauté internationale entre le mythe et I’histoire. UNESCO, Paris,
1993; Diaz Barrapo, C.: «La prohibicién del use de la fuerza y sus excepciones: Balan-
ce a los cincuenta afies de Naciones Unidas», Balances y perspectivas de Naciones Uni-
das en el cincuentenario de su creacién. IEF Vitoria, Madrid, 1996, pp. 146 y ss.

(10) PEREZ VERA, E.: Naciones Unidas y los principios de la coexistencia pactfica.
Madrid, 1973, p. 45.

(11) Art. 3, aptos. a}, b), d), f), g). Vid Zourex, J.: «Enfin une définition de
I’agression», AFDI, 1974, p. 13; Broms, R.; «The Definition of Agressions. R. des C.,
t. 154, vol. 1, 1992, pp. 320 y ss.; EspaDa Ramos, M. L.: «Nuevas formas del uso de la
fuerza y su compatibilidad con el Derecho Internacional». Estudios de Derecho Interna-
cional Piblico y Privado. Qviedo, 1970, T. 1, pp. 301 y ss.

(12) LaConferencia sobre Seguridad y Cooperacién en Europa, abierta en Helsinki
el 3 de julio de 1973, continué ¢n Ginebra del 18 de septiembre de 1973 al 21 de julio
de 1975, se clausuré el 1 de agosto de 1975, Vid. PEREZ GONZALEZ, M.: «Hacia una nueva
concepcion de la seguridad: las aportaciones de las organizaciones regionales europeass.
REDM, n.° 63, 1995, pp. 287-305.
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las NN.UU., presidido por ¢l protagonismo del Consejo de Seguridad en
este marco. Prohibicién y monepolic en el uso de la fuerza supone, sin
hipérbole alguna, una verdadera revolucién en relacién con el sistema es-
tructurado en el ordenamiento juridico-internacional clésico, adquiriendo
asi una total plenitudo la afirmacién de Virally de que lo anterior constitu-
ye una modificaci6n de las bases juridicas sobre las que se asienta la ac-
tual Sociedad Internacional. En efecto, lleva razén Jiménez de Aréchaga
cuando escribe: «el uso de la fuerza tiene actualmente en el Derecho Inter-
nacional el mismo status que en el Derecho interno: es un delito, o es una
sancién o un acto de legitima defensa» (13).

Este principio cogente es rigurose en lo tocante a la prohibicién del uso
de la fuerza por parte de los Estados, lo que no significa que sea absoluto,
pues la propia Carta contempla tasadas excepciones, con requisitos y limites
precisos y, a fortiori, el desarrollo de alguna de sus partes, por ejemplo, los
arts. 1 y 55 y el Capitulo XI nos brindan otro uso de la fuerza reconocido
como licito para los pueblos sometidos al yugo colonial que luchan por
su autodeterminacién (14) e incluso habré que incluir en este marco la lla-
mada intervencién por razones humanitarias acordada por el Consejo de
Seguridad para el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales,

. LAACCION PREVENTIVA DE LAS NACIONES UNIDAS: LAS
OPERACIONES DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ:

La percepcién del fracaso del sistema estructurado en la Carta sobre
seguridad colectiva, o bien por no haberse celebrado los convenios espe-
ciales con los miembros previstos en el art. 43, o bien por dificultades
politicas (15) o por la problemdtica de poner en marcha el Capitulo VII de

(13) TIMENEZ DE ARECHAGA, E.: EI Derecho internacional contempordneo. Madrid,
1980, p. 156.

(14) Vid. Pérez GonzALEZ, M.; «Sobre la prohibicién...», cit., p. 582, Ibidem: «Ha-
cia una nueva concepcién de la seguridad: las aportaciones de las organizaciones regio-
nales europeas», REDM, n.° 6, 1995, pp. 287-305; MasIDE MIRANDA, L.,:«E] estatuto de
combatiente en las luchas de liberacién colonial». REDM, n.° 51, 1988, pp. 79 ¥ ss.

(15) Recordemos, pot ¢jemplo, en los primeros afios de funcionamiento de 1a ONU
—periodo dlgido de la guerra fria— la situacién de impasse denominada querella de las
admisiones, lo que motiv) que la Asamblea General por R/ de 17 de noviembre de 1947
solicitase dictamen al Tribunal Internacional de Justicia que lo emitié el 28 de mayo de
1948, Cfr. C. L . Recueil, 1948, pp. 57 y ss.. y GARCia ARias, L.: «El primer dictamen
del Tribunal Internacional de Justicia: Las condiciones de admisién de un Estado como
puevo miembro de la ONU». REDI, 1949, pp. 145 y ss.
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la Carta (16) y con el fin de paliar las imperfecciones de ésta, la praxis
onusiana ha desencadenado otras vias que se articularon en la R/377 (V)
de la Asamblea General de 3 de noviembre de 1950, Unidos para la Paz
(17) o también Unidos para el mantenimiento de la paz (Uniting for Pea-
ce), o también Unién Pro Paz, y en unas acciones preventivas, que no
coercitivas, decididas por la Asamblea General o por el Consejo de Segu-
ridad: las operaciones de mantenimiento de la paz. La R/377 (V) es un
mecanismo de traslado de la responsabilidad coercitiva del Consejo a la
propia Asamblea en los supuestos en que aquél no pudiese actuar por mor
del gjercicio del derecho de veto (18) supuso una profunda alteracién del
sistema de 1a Carta y, de facto, su utilizacién posterior con base en la
experiencia de Corea (19) provocd una crisis institucional en las NN.UU.
de la que se salié en 1965 gracias a un acuerdo politico alcanzado en la
propia ONU (20). En cambio, las operaciones de mantenimiento de 1a paz,
cuyos caracteres ha delineado entre nosotros Carrillo Salcedo: 1) impor-
tancia progresiva de las funciones politico-diplométicas del Secretario
General; 2) consenso minimo de las grandes potencias que aceptan no par-
ticipar en las operaciones de mantenimiente de la paz; 3) especial colabo-
racién de los Estados no directamente comprometidos en el conflicto y
que provoca la accion ejecutiva de las NN, UU.; 4) establecimiento de un

(16) Vid. Le Chapitre VIl de Chartre des Nations Unies. Colloque de Rennes. Ed,
A. Pedone, Paris, 1995.

(17) EstaR/, conocida también come R/ Acheson, aprobada en la 302.* Sesidn Ple-
naria, 3 de noviembre de 1950, es citada con relativa frecuencia en relacién con algunos
conflictos armados, en las Rs/ES/6/2 sobre Afganistan o en ia 46/242 sobre Bosnia-Her-
zegovina. Cfr. LEPRETTE, A.: «Le Conseil de Secunté et la Résolution 377-A, 1950».
AFDI, vol, XXXIV, 1988, pp. 426 y siguientes.

(18) Dice en su apto. A): «5i el Consejo de Seguridad por falta de unanimidad entre
sus miembros permanentes, deja de cumplir con su responsabilidad primordial de man-
tener la paz y seguridad internacionales en todo caso en gue resulte haber una amenaza
a la paz, un quebrantamiento a la paz o un acto de agresidn, la Asamblea General exami-
nard inmediatamente el asunto con miras a dirigir a los miembros recomendaciones apro-
piadas para la adopcion de medidas colectivas, inclusive, en caso de quebrantamiento de
la paz o agresion, el use de fuerzas armadas cuando fuere necesario, a fin de mantener la
paz y seguridad internacionales». Loc. cit. En aplicacidn de esta R/ Acheson, la Asamblea
se reuni6 en sesiones extracrdinarias de emergencia para estudiar las situaciones de
Hungria en 1956, el Congo en 1960, Oriente Medio en 1967, Afganistin en 1980 y Pa-
lestina en 1982. Vid. LEPRETTE, A.: Op. cit.

(19) Vid. FisHER, L.: «The Corzan War: On What Legal Basis Did Truman Act?».
AJIL, vol. 89, n.° 1, enero, 1995, pp. 21-40; FERNANDEZ FLORES, J. L.: Del Derecho de la
guerra. Ed. Ejéreito. Madrid, 1982, p. 122.

(20) Cfr. Pérez Gonzilez, M.: «Las Naciones Unidas...», cit., p. 64; CARRILLO SAL-
CEDO, ). A.: La crisis constitucional de las Naciones Unidas. Madrid, 1966, p. 30.

128



«sistema de neutralizacion internacional» por el que se mantienen los con-
flictos armados fuera de la guerra fria y, finalmente, consentimiento del
estado territorial que soporta la intervencion de la accion ejecutiva de las
NN.UU. destinada a la conservacion de la paz (21}, tienen como ratio
essendi crear y establecer una presencia de NN.UU. como factor de esta-
bilizacion para el cese del fuego o impedir que se reanuden las hostilida-
des, son, como escribe Jiménez de Aréchaga, «un cordén sanitario para
impedir la efusién de sangre y mantener separados a los adversarios en
tanto los procedimientos de conciliacion pueden tener tiempo y oportuni-
dad de entrar en funcionamiento» (22)», es decir, serian estas operaciones

- una especie de no man’s lands entre las partes en conflicto. Ademés de

estas operaciones de mantenimiento de la paz, el Consejo de Seguridad ha
autorizado actuaciones mas limitadas como ¢l envio de misiones de obser-
vacién, misiones de verificacién o grupos de observadores (23).

Los conceptos de mantenimiento de la paz (peace keeping), estableci-
miento de la paz (peace making) y 1a consolidacién de la paz después del
conflicto (peace enforcing) (peace building) han adquirido una nueva di-
mensién proviniente de las grandes mutaciones acaecidas en la Sociedad
Internacional en la ltima década —la aceleracion de la historia— que,
vinculadas al fendmeno de la Perestroika, la caida del Muro de Berlin y el
desmoronamiento del Blogue del Este, van a tener como consecuencia la
ruptura de 1a tension bipelar postbélica estructurada que inspird tradicio-
nalmente las actividades de NN.UU. en materia de mantenimiento de la
paz. De la Guerra del Golfo a la de los Balcanes, pasando por las misio-
nes humanitarias en el Kurdistin, Somalia o Ruanda (24), es evidente que
1a presencia de los cascos azules (23} se hace cada vez més necesaria.

(21) CARRILLO SALCEDO, J. A.: Op. cit,, p. 80; Ibidem: «El mantenimiento de la paz;
veinte afios de esfuerzos», ONU Afio XX, Madrid, 1966, pp. 183 y ss.; Ibidem: «Consi-
deraciones sobre el fundamento, naturaleza y significado de las operaciones de las Nacio-
nes Unidas destinadas al mantenimiento de la paz». REDI, 1965, pp. 164 y ss.

(22} JIMENEZ DE ARECHAGA, E.: Op. cit,, p. 157.

(23) Vid. DurcH, W.: The evolution of UN Peacekeeping. Case Studies and Compa-
rative Analysis. Ed. St. Martin’s Press, New York, 1993; RiHkYE, L. J., y SkELSBAEK, K.
The United Nation and Peacekeeping. Results, Limitation and Prospects: The Lesson of
40 Years of Experience. International Peace Academy, London, 1990.

(24) Vid. KERBRAT, Y: La référence au Chapitre ViI de la Chartre des Nations
Unies das les résolutions & caractére humanitaire du Conseil de Securité. 1..G.D.J. Pa-
ris, 1995, v Brown, M.: The International dimensions of Internal Conflict. Ed. Mit Press.
Cambridge, 1996.

(25) Los soldados sin enemigos los denomina Fasiam: Soldiers witheut enemies,
Washington, 1991, p. 35. Vid. Yearbook of the United Nations. UN. Fiftieth Anniversary
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1. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA

La Carta no contiene, expressis verbis, una definicion de las operacio-
nes denominadas para el mantenimiento de la paz, ni tan siquiera regula el
estatuto de las llamadas Fuerzas de Emergencia de la ONU (26).

Es tradicional, dentro del marco en que se inscribe el presente trabajo,
la definicién que formula la Academia Internacional de la Paz: «Por opera-
ciones de mantenimiento de la paz debe de entenderse aquellas actuaciones
en las que el fin es la prevencidn, la limitacién, la moderacidn o el cese de
las hostilidades internas o entre Estados, por la intervencién pacifica de
un tercero. Se trata de una intervencién inmediata, organizada y dirigida
por clementos internacionales, utitizando fuerzas militares, policiales y ci-
viles para establecer y mantener la paz» (27). Este mismo concepto es re-
cogido por Dérenberg (28). Por su parte, Jiménez de Aréchaga las descri-
be como «operaciones de cardcter militar o paramilitar que no consisten en
actividades de combate o de lucha, sinc en establecer una fuerza o barrera
que se interpone entre dos adversarios claramente definidos, y se trata de
asegurar que las fuerzas en contlicto no entren en contacto directo» (29).

El 31 de enero de 1992 el Consejo de Seguridad se retine a nivel de
Jefes de Estado y de Gobiemno para tratar de «la responsabilidad del Con-
sejo en el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales» (30) en-
cargando al Secretario General que emita un rapport antes del dia 1 de

1945-1995, UNOQ., 1995, pp. 31-139. DEwasT, Ph.: «Quelques aspects du Statut des “Cas-
ques Bleus™». RGDIP, 1977, t. 81, vol. 4, pp. 1007-1046,

(26) Fueron establecidas por R/1000 (Ex-1) de 5 de noviembre de 1956 con motive
del conflicto provocado por la nacionalizacién del Canal de Suez, consumada por el
Gobierno egipcio de Gamal Abdel Nasser en 1936 El contingente de tropas estuvo en la
region hasta mayo de 1967 en que Egipto pidié su retirada. Vid. LAL, A.: The United
Nations and the Middle East Crisis. New York, 1968; MARTINEZ CARO, S.: «La Fuerza de
Emergencia de las Naciones Unidas», REDL 1960, pp. 83 y ss.; FESSOL, P.: Un essai de
police international: la force d’urgence des Nations Unies. Aix, 1959; FERNANDEZ FLo-
RES, J. L.. Op. cit,, p. 122

{27) INTERNATIONAL PEACE ACADEMY: Peacekeeper's Handbook. New York, 1989, 2.2
Ed., p. 18.

(28) DORENBERG, A. 1. T.: «Operations de maintien de la paix. Aspects juridiques».
RDPMDG, vol. XXVIII, 1989, n.° 3-4, p. 34.

(29) JIMENEZ DE ARECHAGA, E.: Op. cit, p. 157.

(30) Se le ha denominado Reunidn en la Cumbre del Consejo de Seguridad. Asis-
tieron el Presidente Bosh, el Presidente Mitterrand, el Primer Ministro Li Peng y el Pre-
mier John Major que se reunieron con los Jefes de Estado que actualmente componen los
miembros no permanentes del Consejo: Bélgica, Cabo Verde, Ecuador, Hungria, India,
Japén, Marruecos y Zimbabwe.
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julio de 1992 (31). Bl Secretario General, Boutros Boutrosghali lo etique-
ta bajo la ribrica «Un Programa de Paz», presenténdolo el 17 de junio de
1992 (32), en cuyo Capitulo I configura las operaciones de mantenimien-
to de 1a paz (peace keeping) como «el despliegue de una presencia de las
Naciones Unidas en el terreno con el consentimiento de todas las partes
involucradas, que normalmente incluye personal militar, policial o civil de
las Naciones Unidas. El mantenimiento de la paz es una técnica que am-
plia las posibilidades tanto para la prevencion como para el restableci-
miento de la paz» (33).

La Asamblea General decide, por medio de la R/48/37, la creacién de
un Comité ad hoc cuyo orto es elaborar un texto sobre la seguridad del
personal onusiane que participa en las operaciones de mantenimiento de
la paz. Nueva Zelanda y Ucrania presentaron propuestas —a las que se
~ adhiri6 el Comité Internacional de la Cruz Roja— que sirvieron de basa-
mento y dovela en unién del Informe de ia Sexta Comision (34) sobre los
que se alza el Convenio sobre la Seguridad del Personal de las Naciones
Unidas y el Personal Asociado (associate partners) aprobado por R/49/5%
que, en su articulo 2, define las operaciones de mantenimiento de la paz
de NN.UU. como las establecidas por el 6rgano competente de las NN.UU.
y realizadas bajo su autoridad y control, cuando la operacitn estd destina-
da a mantener o restablecer la paz y segutidad internacionales o cuando el

(31) Doc. §/23500. Vid. TORRES BERNARDEZ, S.: «Perspectivas en la contribucién
de Naciones Unidas en el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales: comenta-
rios y observaciones sobre la Declaracién de los Miembros del Consejo de Seguridad
de 31 de enero de 1992». Hacia un nueve orden internaciongl y europeo, Madrid, 1993,
pp- 727-769.

(32) Doc. A/47/277-5/24111. Este «Programa de Paz» elaborado por el propio Se-
cretario General y aprobado, naturalmente, por ¢l Consejo, no es, hi tiucho menos, el
pretenso documento oficial del nuevo posicionamiento de NN.UU. sur matiére, Es una
panordmica coherente y racional de las actuales situaciones internacionales asi como un
elenco de los retos que NN.UUL. tieren que arrosirar.

(33) Loc. cit, p. 11.Vid., inter alia, GREY R. T.: «Strengthening the United Naitons to
Implement the “Agenda for Peace™s. Strategic Review, 1993, vol. 3, pp. 15-25; HiL, R.:
«Preventive Diplomacy, Peace making and Peace keeping», SIPRI, 1993, pp. 40-65; Sciric-
«E, Ch.: «L'Agenda de la Paix de Boutros Boutrosghali: Analyse et premiéres réactions».
AFDI, vol. XXXVIII; 1992, Paris, pp. 11-31. TRIERRY, H.; «L’ Agenda pour 1a paix et J¢
Chartre de les Nations Unies». Le développement du réle du Conseil de Securiré. Dordrecht-
Boston-London, 1993, pp. 375-384. Este «Programa de Paz» en su version inglesa se cono-
ce con la denominacidn 3 P’s plus one, es decir, Preventive Diplomacy, Peace making inclui-
ding Peace Enforcement, Peace Keeping, and Post Conflict Peace Building. '

(34) Dac. A/49/742. Vid. EManueLLL, C.: «La Convention sur 1a securité du person-
nel des Nations Unies et du personnel associé: destayons et des ombres», RGDIF, T. 99,
1995, vol. 4.
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Consejo de Seguridad o la Asamblea General haya declarado, a los efectos
de la presente Convencion, que existe un riesgo excepcional para la segu-
ridad del personal que participa en la operacién (35).

F13 de enero de 1995 Boutrosghali da a conocer el informe denomi-
nado Suplemento de un Programa de Paz: Documento de posicién del
Secretario General presentado con ocasion del cincuentenario de las Na-
ciones Unidas (36), que se engarza con el emitido hace casi tres afios a
solicitud de los miembros del Consejo reunidos el 31 de enero de 1992.
Gravita el Suplemento en torno a los instrumentos para fomentar la paz y
seguridad internacionales: la diplomacia preventiva y establecimiento de
la paz, mantenimiento de la paz, consolidacién de la paz post bélica, des-
arme, sanciones y accion coercitiva. Fondearemos hic ef nune, sucinta-
mente, en este Instrumento:

Tocante a la diplomacia preventiva (preventive diplomacy) y gstableci-
miento de la paz (peace making), lo que prima facie resalta es que ambos
conceptos se enuncian conjuntamente a diferencia de lo que ocurre con Un
Programa de Paz donde las medidas de uno y otro marco estaban clara-
mente delineadas.

Dentro del marco del mantenimiento de la paz (peace keeping),
Boutrosghali pone de relieve los fulcros bésicos sobre los que se han de
cincelar estas operaciones: el consentimiento de las partes, la imparciali-
dad y la abstencién de recurrir a la fuerza (salvo el caso de legitima de-
fensa) que, a la luz de la experiencia de las NN.UU., constata que estos
principios se han observado escrupulosamente en las operaciones que tu-
vieron éxito y no en aquéllas que resultaron menos satisfactorias {37).

Detecta, asimismo, el Secretario General en el Suplemento tres difi-
cultades en la mettre en scéne de estas operaciones: primeramente, 10§

(35) Este Convenio, firmado por Espafia ad referendum el 7 de noviembre, entrard
en vigor, a tenor de lo establecido en el art. 37, treinta dfas después de haberse deposi-
tado el vigésimo segundo instrumento de ratificacion, aplicindose a las operaciones de-
lincadas en el art, 1 que excluye, expressis verbis, aquellas operaciones autorizadas por
el Consejo como medidas coercitivas de conformidad con el Capitulo VII de la Carta en
las que los participes militares actiian como combatientes contra las FAS «a las que se les
aplica el derecho relativo a los conflictos armados internacionales»: Art. 2,

(36) Doc. A/5060 y $/1995/1. Este documento —que el propio Secretario califica de
posicidn— remarca los cambios habidos en relacion con el anteriotr documento, mayor
presencia de NN.UU. en los conflictos interestatales, el uso de fuetzas onusianas es cada
vez mayor para amparar las acciones humanitarias y el cambio en la naturaleza de las
operaciones de mantenimiento de 1a paz que se desplicgan in situ cuando ya se ha nego-
ciado el acuerdo de paz oportuno.

(37) Cir. PEREz GONZALEZ, M.: «Las Naciones Unidas y el...», cit, p. 74.
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aspectos relativos al mando y control en los que configura y perfila «tres
niveles de autoridad que deben quedar claros para evitar confusiones: la
direccién politica general que corresponde al Consejo de Seguridad; 1a
direccion ejecutiva y mando asignado al Secretario General v, por iltimo,
el mando sobre el terreno conferido por el Secretario General al jefe de
misién» (38); en segundo término, lo tocante a la disponibilidad de tropas
y necesidad de equipos y tratamientos adecuados (39) y, finalmente, la
relativa a la mejora de los instrumentos de informacién.

En esta misma seccidn realiza wna propuesta sugestiva que no es, en
absoluto, novedosa pues entronca con Un Programa de Paz al estimar que
NN.UU. debe de recapacitar sobre la idea de concebir una Fuerza de Re-
accion Répida (Rapid Reaction Force) constituida por unidades de varios
Estados y tipificadas por la homogeneidad, ya que estarian adiestradas
militarmente v utilizarfan los mismos procedimientos operativos, estando
acampadas en su pais de origen. De la rapidez con la que el Consejo pu-
diera disponer de ellas dependeria el éxito (40). Aunque su basamento
juridico no aparece delineado en el Suplemento, actuaria esa Fuerza en la
eliptica expresidn «cuando existiese una urgente necesidad de tropas de
mantenimiento de la paz» (41); sin embargo, en un Programa de Paz va-
ticinaba las Unidades de Resgunardo de la Paz {peace-enforcement units)
{unités d’imposition de la paix) (42) que desbordan el arreglo de contro-
versias y emergen como mantenimiento de la paz (43) con un mandato
riguroso para proceder a restablecer ¢l alto el fuego (cessez-le-fer) caso
de haberse incumplido o para mantenerlo o cualquier otro asignado bajo el
arco juridico del art, 40 de 1a Carta, pero excluyéndose, expressis verbis,
el art. 43 (44).

(38) Suplemento cit., p. 36.

(39) Critica BOUTROSGHALL, ¢n relacién con la disponibilidad de las tropas, que ésta
es cada dia menor, llegando a producirse situaciones como Estados que aprueban la am-
pliacién de una misién y no aportan los contingentes necesarios para cjecutar la medida
adoptada por ellos: lsc. cit,, p. 40.

(40)  Suplemento cit., p. 46. Vid. BOUTROSGHALL, B.: «Beyond Peacekeeping». New
York University Journal of International Law and Politics, vol. 23, 1992, pp. 113-122.

(41) Lac. cit.

(42) Expresidn acufiada por el Secretario General para referirse a Unidades que es-
tatfan en situacién de alerta, con armamento superior a 1as fuerzas de mantenimiento de
la paz.

(43) Cfr. THIERRY, H.: Op. cit., p. 379.

(44) La praxis ha proporcionado despliegues de Unidades de estas caracterfsiicas en
Somalia en base a la R/814(1993) de 26 de marzo para proceder al desarme de los sefio-
res de la guerra. Vid, SOREL, J. M.: «La Somalie et les Nations Unies». AFDI, vol,
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En la concepcidn de consolidacién de la paz después del conflicto
(peace enforcing) (peace building) se innova, ya que Boutrosghali admite
la posibilidad de que la consolidacién de la paz no sea sélo posterior sino
preventiva.

A continuacién el Secretario General se adentra en un concepto de
nuevo cufio, el microdesarme, que lo perfila y configura como los proce-
sos concretos de desarme {disarmement) en el contexto de conflictos que
NN, UU. estén tratando de solucionar y en relacién con las armas, en su
mayoria ligeras, con las que se estd matando a centenares de miles de
personas (45).

Desarrolla, asimismo, una cuestién preocupante que se ensambla con
la consolidacién de 1a paz y es el de las minas terrestres, tanto antiperso-
nales como anticarros, materia ésta de la que se ha ocupado recientemente
la Asamblea General aprobando las Rs/48/7(1993) de 27 de octubre y la
49/215(1995) de 19 de enero (46).

En el marco referido a las sanciones se muestra favorable a que en el
propio mecanismo en el que se impongan éstas se adopten simultineamen-
te las medidas oportunas para llevar a cabo las tareas humanitarias (47).

Por ultimo, en el apartado consagrado a la cooperacién con los meca-
nismos y organizaciones internacionales propugna Boutrosghali cinco
vias: las consultas, el apoyo diplomético, ¢l apoyo operacional, el desplie-
gue conjunto ¥ la operacién conjunta (48), al tiempo que rofula los ejes

XXXVIIL, 1992, p. 61-88; PRUNIER, G.: «La dimension historique de 1a crise somalien-
ne». Rélations internationales et strategiques, n.° 9, printemps, 1993, pp. 89-106; Ma-
YALL, I.: The New Interventionism 1991-1995 United Nations Experience in Cambodia,
Former Yugoslavia and Somalia. New York, 1996

(45) MiLaN Barros ha propuesto crear una fercera rama dentro del seno del Dere-
che Humanitario que serfa el fus contra bellum, configurado por todas aquellas disposi-
ciones tendentes a mantener la paz y a excluir la guerra como medio de resolver las di-
ferencias entre las comunidades humanas: «Les nouveaux Etats», Jugolovenska Revijaza
Medunarodno Pravo, vol. 9, 1962, p. 187. Vid. PICTET, J.. Les principes du droit huma-
nitaire. Leiden, 1973, p. 25. RoHE, A.: «Il SALT Il e i suci precedenti. De Mosca a Vien-
na, via Vladivostok». La Comunitl Internazionale. 1979, p. 67.

(46) Crea el Secretario'General un Fondo Fiduciario voluntario destinado a sufragar
programas de informacién; capacitacién y ejecucién de actividades para remocidn de
minas. ROBERTS, B.: Weapons Proliferation and World Order. After the Cold War, Lon-
don, 1996.

(47) Cfr. 1a R/47/120-B. Vid.: KALPYRIS, E.; VORK, R. y NAPOLITANO, A.: Les sanc-
tions des Nations Unies dans le conflit de I'ex-Yougoslavie. Ed. Axes, Bruxelles, 1995,

(48) Vid. la R/49/57, que contiene la Declaracién sobre el mejoramiento de la co-
operaci6n entre NN.UU. y las Organizaciones Regionales en el mantenimiento de la paz.
Aunque esta idea no es nueva, recordemos IFOR (Implementation Force) nacida de los
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cardinales sobre los que habrén de girar los goznes de la cooperaci6n, un
mecanismo de consulta que no tiene que ser necesariamente formal, €l
respeto a la primacia de las NN.UU., prevista en la propia Carta (49), una
definici6n clara de las tareas a desempefiar y finalmente llama la atencién
a la coherencia de aquellos Estados que ademds de ser miembros de la
Organizacién de vocacién universal pertenecen a otras organizaciones re-
gionales en lo que atafie sur matiére. En suma, se trata de un documento
de posicién que analiza desde 1a éptica de la praxis onusiana atomizando,
conciliando, fusionando, articulando o desarrollando conceptos con el fin
de desmigajar medidas de una etapa para llevarlas a otros estadios cuyo
orte serd la de avituallarlos de més autonomfa. La accién del Consejo
proyecta un haz de intervencién cuando se genera una amenaza a la paz,
un quebrantamiento de la misma o un acto de agresién que alcanza a si-
teaciones internacionales y a las internas, asi como también se irradia a
Ios Estados miembros de NN.UU. como a los que no ostentan esta etique-
ta. Esta amplitud en toda la arquitectura de la atribucién de la responsabi-
lidad al Consejo ha conducido a una extensién de las competencias en
virtud de una concepcién més amplia del contenido del mantenimiento de
la paz y seguridad internacionales (50), cuyo fulcro hay que buscarlo en el
articulo 24 de la propia Carta y, por ende, este érgano principal podr4 til-
dar de agresion, amenazas a la paz o quebrantamientos a la paz aquellas
situaciones en las que se conculquen el principio de prohibicién del uso
de la fuerza, ¢l de la libre determinacién de los pueblos, el respeto de los
derechos humanos, aunque, recientemente, en la década de los noventa se
observa una creciente tendencia en el Consejo a llevar las riendas contra
el terrorismo internacional (51). Comenzé el Consejo, en el marco de los
derechos humanos, ensanchando su propia competencia a rafz de «la cues-

Acuerdos de Dayton de 1995, que es una fuerza multinacional compuesta por Estados
miembros y no miembros de la OTAN y que, en virtud de la R/1031, actia en territorio
bosnio con funciones tales como controlar las zonas de separacién interétnicas y lineas
de alto el ftego y proteger la retirada de UNPROFOQR no transferidos a IFOR.

(49) Cfn. articulos 52, 34 y 35, inter alia,

(50) El Secretario General, en Un Programa de Paz, sefial que «el concepto de la
paz no es dificil de comprender, el de la seguridad internacional, en cambio, es complejo
porque también en su caso se plantea todo un mosaico de contradicciones, Es por ello
que en estos momentos de renovada oportunidad, los esfuerzos de la Organizaci6n por
consolidar la paz, la estabilidad y la seguridad deben englobar temas que trascienden las
amenazas militares para que sea posible romper las cadenas de los conflictos y las gue-
mras que ha caracterizado al pasado». Loc. cit, p. 12.

(51) Cft. CapotorTl, E: Corso di Diritto intemazionale, Ed. Giuffré, Milano, 1995,
p- 257, CoMBACAU, L. y SUR, S.: Droit international public, Montchretien, 1993, p. 217.
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tién del conflicto racial en Africa del Sur proviniente de la politica del
aparheit (52) del Gobierno de la Repiblica de Sudifrica (53) dimensio-
néndose asf la concepcién de «amenazas a la paz», pues genera una nueva
significacidn al establecerse una correlacion explicita entre 1a proteccién
de 1a persona humana y la bisqueda de la paz, pero, como resalta Abelldn
Honrubia, se trata de una ampliacién selectiva y no generalizable, ya que
la calificacion de los hechos como amenaza a la paz y seguridad interna-
cionales es una facultad discrecional del Consejo(54).

Sur matiere del uso de la fuerza en su acepci6n tradicional y clésica se
concretaba en el empleo ilicito de la fuerza armada, esto es, el ataque ar-
mado contra la integridad territorial o la independencia politica de un Es-
tado, tal y como se configura en ¢l parrafo 4 del art. 2 de la Carta. Como
escribe Otonnu «on entendait généralement par «menace contre le paix et
la sécurité internationales» un acte d’agression o une rupture de la paix,
le plus souvent dans le contexte d’'un conflit interétatique ou regio-
nal» (53).

Como ya habiamos rotulado, el Consejo, Gltimamente, esté califican-
do los actos de terrorismo internacional como amenazas a la paz o que-
brantamientos de la misma, abordando esta cuestion a raiz de los atenta-

(52) Dio origen a una verdadera constelaci6n de Rs/ tales como las 1904 (XVTII) de
20 de noviembre 1963, que establece la Declaracion sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién racial y 1a 2106 (XX} de 21 de diciembre de 1965 que contiene
el Convenio sobre eliminacién de todas las formas de discriminacidn racial, en las que se
dice: «toda doctrina de superioridad basada en la diferenciaci6n racial es cientificamente
falsa, moralmente condenable y socialmente injusta y peligrosa». La R/3379 (XXX) de
10 de octubre de 1975, aprobada por 72 votos a favor, 35 en contra y 32 abstenciones,
asimilé el sionismo al racismo. Vid. el Informe A/10001/1975, p. 53, Del Secretario.

(53) Doc. 8. 5348/1963.

(54) ABELLAN Honrusia, V.: «La ampliacion del concepto de mantenimiento de la
paz y seguridad internacionales por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas:
Fundamento juridice y discrecionalidad politicas. Hacia un nueva orden internacional y
eurgpeo. Madrid, 1993, p. 7. Vid. las Rs/688(1991) sobre la poblacién kurda, las
733(1992), 751(1992) y 794(1992) sobre 1a tragedia de Somalia, Ta 853(1993) de 29 de
julio sobre Haiti y 1a 918(1994) de 14 de octubre sobre Nagorno-Karabajh.

(55) OToNNU, M. «Preserver la legitimité de I'action des Nations Unies». Politique
Etmngére, 1993, vol. 3, p. 598. Ya Kant —considerado como el fundador de la teorfa
moderna del conocimiento y como el destructor de 1a metafisica racionalista que se desa-
rroll6 desde Descartes hasta K. Wolff— escribia que la amenaza «consiste o bien en los
preparativos militares en los que se basa el derecho de prevencién (ius praeventionis) o
bien en el temible aumento (por la conquista de territorio) de Ia Potencia (potentia tremen-
da) de otro Estado. La amenaza se distingue del atague efectivo en que éste da derecho
a hacer la guerra. La violacién del derecho humanitario lato sensu era, en principio, ajena
a la concepcidn de la amenaza: KaNT, L: Métaphysique des Moeurs, premiére partie:
Doctrine du Droit. (Traducc. A. Philomenko). Ed. Vris, Paris, 1981, p. 229.
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dos contra los vuelos 103 de la Pan American y 727 de la Union Trans-
port Aeriens (56), siendo miiltiples las Rs. de este 6rgano principal de las
NN.UU. en la que expresa «su convencimiento de que la eliminacidn de
los actos de terrorismo es indispensable para el mantenimiento de la paz»
(57), y en la 40/61 (1985) de 9 de diciembre s¢ delinea, expressis verbis,
una obligacién de Derecho Internacional General sobre las actividades te-
rroristas internacionales.

Por su parte, el Consejo del Atléntico Norte, en su Reunién Ministe-
rial sesionada el 30 de mayo de 1995 en Noordwijk Aan Zee (Holanda),
resaltaba; «Los actos de terrorismo internacional constituyen una grave
amenaza para la paz, seguridad y estabilidad y pueden poner en peligro la
integridad territorial de los Estados. Estos actos no pueden justificarse
bajo ninguna circunstancia. Por tanto, condenamos todos los actos, méto-
dos y précticas de terrorismo internacional con independencia de su ori-
gen, causa o propdsito y reafirmamos nuestro propdsito de combatir esta
lacra» (58).

En suma, la préctica del Consejo se orienta no sélo a ensanchar los
supuestos de hecho que justifican la aplicacién del Capitulo YII sino que,
a fortiori, tiende a inyectar cambios en la naturaleza de las medidas que
pueden adoptarse a tenor de ese Capitulo (59).

Enmarcado asf todo lo anteriormente rotulado, €5 necesario poner de
relieve que estd asaz extendido el catalogar las operaciones de manteni-

(36) NN.UU. se habian ocupado con anterioridad. Convenio de Washington de 2 de
febrero de 1971, el Convenio Europeo de 27 de enero de 1977, Convenio de Tokio de
1963, Convenio de La Haya de 1970 y el de Montreal de 1971. Vid, LEVASSEUR, G.: «Les
aspects represifs du terrorisme international». Terrorisme international. Paris, 1977; Ase-
LLAN HONRUBIA, V.: «E] terrorismo internacional», REDI, vol. XXVIIL, 1-3, 1975, pp. 33-
56; Prevost, J.: «Les aspects nouveaux du terrorisme», AFDI, 1983, p. 579.

(57) Las Rsf731(1992) de 21 de enero y 748(1992) imponen sanciones a la Jama-
hirya Arabe Libia Popular y Socialista. Vid. la declaracién conjunta de EE.UU. y Reino
Unido (8/23308) y la Declaracién de EE.UU., Francia y Reino Unido sobre el terrorismo
(8/23309).

(58) Declaracién Final de 1a Reunién Ministerial del Consejo del Atléntico Norte de
30 de mayo de 1995, p. 15.

(59} Cfr. GunLaume, G.: «Transformation du Droit International et Jurisprudence
de Court [nternationale de Justice». Les nouveaux aspects du droit internationale, Paris,
Ed. A. Pedone, 1994, p. 25, Vid. TomuscHAT, Ch.: «The Lockerbie Case Before the Inter-
national Court of Justice». Review of the International Commission of Jurist, n.° 48,
1992, pp. 38-48; $5. del T.LI. de 14 de abril de 1992, Recueil, p. 57; CHAPEZ, J.: «Ques-
tions d'interpretation et d’application de la Convention de Montreal de 1971 résultant de
I'incident aérienne de Lockerbie. Mesures conservatoires, ordonnance de 14-4-92».
AFDI, 1992, pp. 448-450.
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miento de la paz en base a unas coordenadas competenciales, geograficas,
espaciales o sustantivas enunciindose asf las operaciones de paz de Pri-
mera Generacidn que se identifican con las operaciones tradicionales de
funciones de corte clasico cuyas vertientes se traducen en la mera obser-
vaci6n o interposicion militar congelando de esta maniéra las crisis en la
zona, actuando como «un cordon sanitario» —como dice Jiménez de Aré-
chaga— o alzando un no man's land entre las partes en pugna, confeccio-
nando un haz de contencién o prevencién en tanto se llega a una solucién
planetana del conflicto en la region a través de las oportunas negociacio-
nes ad hoe, empero no se trata de acciones coercitivas, si bien al ubicar ¢l
concepto de mantenimiento de la paz més alld de los medios de arreglo
pacifico de las controversias previstos en ¢l Capifulo VI de la Carta aun-
que sin traspasar el umbral de las medidas coercitivas previstas en el
Capitulo VII, podrian encuadrarse y encasillarse en la sugestiva diccién
acuiiada por ¢l entonces segundo Secretario General Dag Hammarskjold,
obsesionado con los problemas del continente negro y trdgicamente des-
aparecido el 18 de septiembre de 1961 en Ndola (Rodesia), en el Capitulo
VI'y medio.

A partir de 1988 se genera un profundo y significativo giro en las
operaciones de mantenimiento de la paz (peace keeping), tanto por su ex-
tension a diversas partes del globo terrdqueo, pues dejan ya de estacionar-
se en el Oriente Medio, como por un acentuado cambio de coordenadas
competenciales y, asi, yuxtapuestas a las de corte tradicional, germinan
otras con diferentes componentes que se integran en el mandato de las
operaciones hasta entonces ignotas y que, desde una éptica material, se
pueden agavillar en el control de la ley y el orden, la participacién en la
administracion del temritorio, desgarrado por el conflicto, la verificacion y
organizacion de procesos electorales, la compulsacidn en materia de dere-
chos humanos o en relacién con el Derecho Internacional Humanitario, el
cumplimiento de los acuerdos alcanzados para la solucién de un concreto
conflicto o, llanamente, la conexién de las operaciones de mantenimiento
de la paz con la asistencia humanitaria (per humanitatem). La irrupcitn de
€st0s Nuevos COMpONEntes nos permiten cimentar una novedosa distincidn
entre dos categorias de operaciones, las cldsicas —a las que ya nos hemos
referido ut supra— y las denominadas de Segunda Generacidn o también
Hamadas de Concepto Integrado o simplemente Operaciones Multifuncio-
nales, que incorporan yuxtapuestamente a los elementos militares la nue-
va dimensién competencial que acabamos de referir. No ofrece duda algu-
na qué esta segunda categorfa, la que integra awténticos elementos
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innovadores, es la que offece un mayor interés, pues son pasos sugestivos
—no exentos de problemas—, puesto que no acarrean la desaparicién de
las aperaciones cldsicas, el rasgo distintivo de esta nueva etapa es la co-
existencia bajo el arco eliptico de la misma denominacién y categorias de
dos realidades alejadas en sus objetivos y en sus estructuras arquitecténi-
cas y que, a fortiori, es posible apreciar profundas diferencias dentro del
marco de las calificadas como de «segunda generacién», pero en cualquier
caso rotulan la conjunci6n en la definicién del concepto de paz y seguri-
dad internacionales de elementos no exclusivamente militares porque se
basamentan en un pensamiento dilatado que, obviamente, repercute sobre
los objetivos y designios teleoldgicos de esta clase de operaciones. En
ellas se parte de la existencia previa de un arreglo de paz acordado entre
las partes en pugna, interviniendo NN.UU. a través de la operacién como
garante. Este cambio revolucionario con respecto a las operaciones ante-
riores a 1988 se produce en tres planos que, aunque diferenciables, estin
interconexionados entre si: el objeto, el mandato y la estructura, Vamos a
fondear hic et nunc, brevemente, en estas tres vertientes:

— El objeto de las operaciones: No se establecen medidas militares
disuasorias de cardcter provisional que favorezcan las condiciones para
una salida pacifica del conflicto, sino que es ya una solucidn pactada de
antemano donde se ubica la dimensién de la reconstruccién nacional. Ac-
tdan en los conflictos armados internos, con lo que se da a este tipo de
operaciones un nuevo significado en el mantenimiento de ia paz: 1a conso-
lidacidn post bélica (peace enforcing, peace building, peace post-conflict)
cuyo orto es apuntalar las estructuras propias de ese pafs, reafirmando la
paz con el fin de evitar que se reproduzcan las hostilidades.

— El mandato que se les asigna: Es la principal innovaci6n, en estas
operaciones de segunda generacion o de concepto integrado, que se pro-
yecta en estos tres aspectos del componente: el militar, el policial y el ci-
vil-politico, El primero de ellos incluye funciones de supervisar y obser-
var el alto el fuega (cessez-le-feu), separacitén de los contendientes y
favorecer la desmovilizacién de las tropas y efectuar limpiezas en los
campos de minas. El componente policial tiene como mandato supervisar-
la policfa del territorio que serd la encargada de mantener el orden y la
paz. El componente civil-politico es la gran novedad, pues participa en el
proceso de reconstruccién nacional organizando o supervisando eleccio-
nes, fomentar la repatriacién de refugiados y exiliados y los derechos hu-
manos.

— La estructura de la mision: El componente militar continda con
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su doble vertiente de observadores y unidades. El componente de la poli-
cfa civil (CIVPOL) est4 constituido por observadores o asesores mientras
que ¢l componente civil —que responde a una especializacién— cumple
el mandato en sus facetas politicas y civiles estando integrado por funcio-
narios de NN.UU o bien contratados por ella.

Nos encontramos, pues, ante una compleja institucién respecto de la
que continda siendo dificil la identificacién de su apoyatura normativa en
la Carta de las NN.UU., pero que a la luz de la més reciente praxis viene
experimentando un peligroso deslizamiento (slippery slope) hacia el siste-
ma de seguridad colectiva (60), lo que ha conducido a algin autor a ubicar
estas operaciones de segunda generacién o de concepto integrado n opera-
ciones multifuncionales en ¢l Capitule VI 'y tres cuartos, expresion tan su-
gerente como anfiboldgica cuya tinica virtualidad consiste en llamar la
atenci6n sobre 1a naturaleza de este tipo de operaciones, pero que debe ser
aplaudido pues, no exentas de peligros, tratan de consolidar la paz.

Finalmente, las operaciones que se identifican con el ejercicio ofensi-
vo de la fuerza autorizado por el Capitulo VII de la Carta para hacer cum-
plir las Resoluciones dictadas por el Consejo de Seguridad y que generan
sanciones constituirian las operaciones de Tercera Generacion cuya ubi-
caci6én normativa serfa el Capitulo VII (61).

En definitiva, las operaciones de mantenimiento de la paz se consoli-
dan como una prictica de vocacién permanente. Escribe razonadamente
Pastor Ridruejo «que las-operaciones de segunda y tercera generacién son
de particular importancia para los failing States o Estados en descomposi-
cién, incapaces de desempeifiar por si solos funciones esenciales al servi-
cio de necesidades minimas de la poblacién» (62).

En lo tocante a su naturaleza juridica es necesario sefialar que las ope-
raciones de mantenimiento de la paz pueden calificarse de 6rganos subsi-

(60) Cir. Ptrez GONzZALEZ, M.: «Las Naciones Unidas...», cit., p. 74, y PECK, B.
«Summary of Colloquium on new Dimensions of Peace keeping». New Dimensions of
Peace keeping, Martinus, Netherlands, Nijhoff Publ. 1995, p. 186.

(61) Sobre esta nueva terminologia, vid. ABI SAAB, G.: «la deuxitéme génération des
opérations de maintien de la paixs. Le Trimestre du monde, 1992, n.° 20, pp. 80-97;
FOUCHER, B.: «Les opérations de maintien de la paix: bilan et interrogationss, Le Trimes-
tre du monde, 1992, n.° 20, pp. 98-104; MACKINLAY, J. y CHOPRA, J.: «Second Generatio-
ns Muitinational Operations». The Washington Quarterly, vol. 15, n.° 3, 1992, pp. 113-
131; FLORY, M.: «LONU et les opérations de maintien de la paix». Politigue Etrangere,
1993, p. 633; PaGaNT, E.. «Nuovi compiti per le force dell’ONU». Politica Internazionale,
1991, p. 55; WHITHE, N. D.: «<UN. Peacekeeping. Development or destruction?». Interna-
tional realitons, 1994, p. 129.

(62) Pastor RIDRUEIO, J. A.. Op. cit., p. 774,
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diarios de la Asamblea General (art, 2:22 de la Carta) (63) o del Consejo
de Seguridad (art. 29) y, en segundo lugar, 1a praxis generalizada es que
estas operaciones y las fuerzas de mantenimiento de la paz estdn regula-
das, genéricamente, por las denominadas resoluciones habilitantes (ena-
bling resolutions) tanto del Consejo como de la Asamblea y es que en
ellas se establece el fin de la operacin, la mision concreta y especifica
del Secretario General, asi como la de] Estado que proporciona ¢l contin-
gente de tropas, su composicién, su duracion y las cuestiones financieras,
y desde el marco funcional son medidas transitorias cuya ratio essendi es
favorecer la solucion pacifica de los conflictos, por ende, su mandato no
puede prorrogarse automdticamente. As{ se expresaba el Presidente del
Consejo de Seguridad el 30 de mayo de 1990: «Estas operaciones son
basicamente medidas provisionales destinadas a facilitar la solucién de
controversias y nunca deben de entenderse como sustituto del objetivo fi-
nal, un arreglo negociado con rapidez» (64).

En el XIX Periodo de Sesiones de la Asamblea General s¢ crea el
«Comité de Operaciones de Mantenimiento de 1a Paz» con el fin de iniciar
un examen amplio de todas las operaciones. Este Comité ha planteado
muy recientemente la posibilidad de utilizar las operaciones de manteni-
miento de la paz en otras misiones incluso no relacionadas con los con-
flictos armados, y asi postula tales como la lucha contra la pitateria nu-
clear o el trifico de estupefacientes o contra el terrorismo internacional o
para resolver problemas de los refugiados o de los prisioneros de guerra,
pero esa ampliacién de funciones —escribe acertadamente Abellan Honru-
bia— hay que contemplarla con la méxima cautela, pues esas materias no
han sido atribuidas por la Carta y, por otra parte, existen ya organismos
internacionales (CICR, Alto Comisionado para los Refugiados) que ya
desempefian esas actividades (65).

(63} La URSS objetd desde antafio «la constitucionalidad» de las operaciones de
mantenimiento de la paz en base a que ¢l papel desempefiado en ellas por la Asamblea
General y por el Secretario General menoscababa el monopolio del Consejo de Seguridad
respecto del uso de Fuerzas Armadas. El entonces representante soviético, Vishinski,
centraba sus criticas en los términos «responsabilidad primordial» que recoge el art. 24,
y la palabra «accién» de la frase fina? del pdrrafo 2 del art. 11. Cfr. Doc. 19 Perfodo de
Sesiones, Anexo 21, p. 67.

(64) Declaracién del Presidente del Consejo de Seguridad sobre «Las Operaciones
de Mantenimiento de la Paz» de 30 de mayo de 1990. Doc. §/21323,p. 7.

{65) ABELLAN HONRUBIA, V.: «Las operaciones de mantenimiento de 1a paz». Diaz
DE VELASCO, M.: Las Organizaciones Internacionales. Madrid, 9.% ed., 1995, p. 212.
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Este Comité elabord un proyecto de directrices para estas operaciones

cuyos fulcros rectores los podemos agavillar asi:

— Estas operaciones dependen del Secretario General bajo la autori-
dad del Consejo de Seguridad.

— El Consejo de Seguridad tiene la autoritas sobre el establecimien-
to, control y direcci6n de las operaciones de mantenimiento de la
paz.

— El Consejo de Seguridad podré delegar su autoridad sobre ciertos
aspectos de las operaciones en un organismo subsidiario, creado
ad hoc, en el Comité de Estado Mayor o en ¢l Secretatio General,

— Los Hamados Cascos Azules {the Blues Helmets) (les Casques
Bleus) (66) deberdn satisfacer tres condiciones: tener la total con-
fianza y el pleno apoyo, en todo momento, del Consejo de Seguri-
dad; realizar su labor con la total cooperacién de las partes en lu-
cha y, finalmente, funcionar come verdaderas Unidades militares
integradas y eficientes.

— Los Estados que aportan tropas a las fuerzas onusianas serdn se-
leccionados por el propio Secretario General.

— Los costos de estas operaciones, autorizadas por el Consejo de
Seguridad, se consideran gastos de la Organizacién (67).

2. EL MARCO JURIDICO INTERNO

En el marco constitucional comparado, en virtud de Jas obligaciones
que asumen los Estados miembros de la ONU —Organizacion de voca-
ci6n universal— es frecuente que las Constituciones incluyan, o al menos
no impidan, las acciones de sus Fuerzas Armadas fuera de su territorio,
empero, el status de neutralidad de algunos Estados ha constituide un
serio obstéculo para su participacién en las tareas de NN.UU. dentro del
marco en que se inscribe el presente trabajo o incluso existen Estados con

(66) Se hicieron merecedores del Premio Nobel de la Paz de 1988, ya «que repre-
sentan la voluntad de 1a comunidad de naciones de alcanzar la paz por medio de la nego-
ciacion, y esas fuerzas, con su presencia, han hecho una contribucién decisiva a la inicia-
cién de negociaciones efectivas de la paz». ONU. Cronica: «L.a biisqueda de la paz, una
empresa universal», diciembre 1988, vol. XXV, n.° 4, p. 6.

(67) XXIX Periodo de Sesiones: Informe A/9827, Apéndice. Vid. PErez GONZALEZ,
M.: «Las Naciones Unidas...», cit., p. 68; BoUTROSGHALL, B.: Enfrentando nuevos retos.
Naciones Unidas, 1995, pp. 385 y ss.; Cor, I.; «Le soldat et 'ONU». Opérations des
Nations Unies. Lecons de terrain. Ed. Ftudes de Défense, Paris, 1996, p. 367,
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auténticas clausulas pacifistas en sus respectivas Cartas Magnas o su par-
ticipacidn en las labores onusianas ha sido objeto de profundas polémi-
cas. Vamos a fondear hic et nunc en los diferentes marcos juridicos inter-
nos de varios pafses con la finalidad de rescfiar una verdadera panoramica
de los diversos regimenes juridicos sur matiére. Prima facie, es necesario
poner de relieve que la primera base para el marco normative del posicio-
namiento juridico de los Estados para participar y contribuir en las opera-
ciones de mantenimiento de la paz (peace keeping), o para ¢l estableci-
miento de la paz (peace making), o para la consolidacién de la paz
post-bélica (post conflict, peace enforcing, peace building) hunde sus rai-
ces en los positum nacional de los Estados que aportan tropas y equipo a
las operaciones onusianas. Naturalmente, esta intervencion ha de estar en
armonia con la Censtitucién del Estado miembro de NN.UU. que aporta
sus Fuerzas Armadas, y la decisién de su envio fuera del suelo nacional
debe revestir la forma cincelada en el citado positum de tal Estado, aun-
que en este orden de ideas pueden surgir limitaciones, como la prohibi-
cidn de que las fuerzas sc estacionen en un concreto territorio o que estén
integradas per una determinada categorfa de militares o que se pongan a
disposicién de NN.UU. con determinados condicionamientos (criteria
peace keeping) y todo ello con el fin de garantizar el status juridico o 1a
situacién de los militares o del personal civil que se pone a disposicion de
la ONU:

A) En Europa:
Austria

E} articulo 10 n.° 15 de la Constitucién Federal Austriaca {Oster-
reichische Bundesverfassung) (68) establece que las materias militares
serdn de competencia federal, sefialindose en el articulo 79 las funciones
y misiones del Ejército Federal (Bundesheer). Austria ha declarado su sta-

(68) Promulgadae] 1 de octubre de 1920 tras una serie de Constituciones provisio-
nales que se¢ sucedieron desde 1918, fecha de 1a fundacidn de la republica astriaca, la
Constitucitn de 1920 fue revisada por Ley Constitucional de 30 de julio de 1925 y por
la de 7 de diciembre de 1929, quedando virtualmente anulada en 1934 por el Canciller
Dollfuss, restableciéndose el 1 de mayo de 1945, dfas antes de la capitulacién incondicio-
nal del I Reich at que Austria habia quedado anexionado (Anschiuss) en 1938, Ha side
enmendada por 3] Leyes Constitucionales.
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tus de neutralidad por Ley Federal Constitucional (Bundesverfassungsge-
setz) de 26 de octubre de 1935(69). El 30 de junio de 1965 se realiza una
enmienda constitucional (Verfassungbestimmungen) cuya ratio essendi es
adecuarse a las asistencias de NN, UU. y a tal fin promulgé dos leyes fe-
derales, una de 30 de junio de 1965 sobre el envio de tropas austrfacas al
extranjero cuando asf lo solicitase NN.UU. y la otra de 14 de julio de 1965
sobre el envio de la Bundesheer en misiones humanitarias en territorio
extranjero. En virtud de esta ultima ley Austria proporciona tropas (70)
detallindose las competencias en materia penal y disciplinaria. Conjuga
los problemas de la compatibilidad entre la neutralidad permanente y las
demandas de la ONU (71).

Bélgica

El Titulo V de la Constitucién belga (72) «De la Fuerza Puiblica» au-
toriza la participacidn de tropas belgas en operaciones de mantenimiento
de la paz a instancias de NN.UU. (73).

Esparia

Con independencia de las misiones de las Fuerzas Armadas enumera-
das en ¢l art. 8.1 de nuestra Constitucion, puede buscarse en otros precep-
tos el fundamento constitucional de la actuacion de las tropas espafiolas
fuera del territorio nacional. As{ varios autores lo ubican en el art{culo 97
en relacion con el articulo 94.1 —tratados que exigen la previa autoriza-
ci6n de las Cortes Generales para que el Estado espafiol preste su consen-
timiento en obligarse en el plano internacional, frente «al resto de los tra-

(69) Bundesverfassungsgesetz iiber die Neutralitat Osterreichs: Boletin de Legisla-
cién Federal (Bundesgeserzblart) n° 211 de 1955.

(70)  Austria participa en ONUVT, FENUCH, FNUOS, UNIKOM, MINURSO, APRO-
NUC, UNOMIL.

(71) Cfr. DREHAN-HOLENIA, J.: «Austria’s Contribution to UN Military Activities».
LPK.O., a° 1, 1977, p. 20.

(72) De7 de fehrero de 1831 a los pocos meses de la sublevacién de las provincias
meridionales del Reino de los Paises Bajos contra Guillermo I. Fue revisada sucesiva-
mente y la tltima es de 14 de junio y 28 de junio de 1971.

(73) Bélgica participa en ONUVT, UNMOGIP, UNPROFOR, UNAVEM-II, UNA-
VEM-IIT, UNOSOM, APRONUC y MINURSO.
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tados» que requieren que éstas sean informadas inmediatamente— y en
conexién con el art. 63, parrafos 2 y 3 (74), aunque también podemos
afiadir el parrafo 1 del art. 96 (75). Asimismo, podemos citar el art. 9 de
las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (76), el art. 72.1 de la
Ley 17/1989 de 19 de julio, reguladora del Personal Militar Profesional
(77). Es necesario citar el Real Decreto 1385/1990 de 8 de noviembre por
el que se aprueba el Reglamento General de Adquisicién y Pérdida de la
Condicién de Militar y Situaciones Administrativas, la Orden Ministerial

© 49/1994 de 20 de mayo (78), tocante a los compromisos del personal de

tropa y marineria en misiones internacionales (79). Otros de los pilares
del marco normativo de estas operaciones lo encontramos en la Orden de
14 de febrero de 1994 en la que se detalla el procedimiento de traslado del
personal al servicio de las Fuerzas Armadas fallecidos fuera del territorio
nacional (80) y fundamentindose en la Disposicién Adicional Primera del
Decreto 2263/1974 de 20 de Julio por ¢l que se aprueba el Reglamento de
Policia Sanitaria Mortuoria que pretende, como ultima ratio, reducir al
minimo imprescindible 1as formalidades requeridas para la entrega de ca-
daveres del personal al servicio de las FAS desplazado a otros paises en el
marco de actuaciones internacionales o de actividades militares en otros
paises o en situaciones en las que resulta imposible o produzca retrasos
indebidos la ejecucion del procedimiento para la entrega de cad4veres pre-
visto, con caricter general, en el Reglamento de Policia Sanitaria Mor-
tuoria (81).

(74) BLANCO ANDE, I: Defensa Nacional y Fuerzas Armadas, Madrid, 1987,
p. 163,

(75) REMIRO BROTONS, A.: «La autorizacién parlamentaria de la conclusién de los
tratados internacioniales: el problema de la calificacién», REDI, 1980, pp. 123 y ss.; Jus-
TE Ruiz, I.: «El Derecho Internacional Pablico en la Constitucién de 1978», ADI, vol. IV,
1977, pp. 13 y s5.; MaNGas MARTIN, A.: «Cuestiones de Derecho Internacional Piiblico
en la Constitucidn espafiola de 1978», RFDUC, 1981, pp. 143 y ss.; SOTOMAYOR SAEZ,
R.: «Ejércitos supranacicnales y actuaciones fuera de drean, Posicidn constitucional de
las FAS en Iberoamérica y Espafia, Madrid, 1992.

(76) Ley 85/1978 de 28 de diciembre. BOE n.° 11 de 12 de enero de 1979.

(77) BOE n.* 172 de 20 de julio de 1989.

(78) BOE n.° 126 de 27 de mayo de 1994,

(719)  Vid. Masipe Miranpa, L. «Delitos cometidos en el extranjero (Disposicién
Adicional Séptima)». Comentarios a la L.O. 2/89. Procesal Militar, M.° Defensa, Secre-
taria General Técnica, pp. 2265-2325.

(80 BOE n.° 41 de 17 de febrero de 1994,

(81) Espaiia participa en ONUSAL, MINURSO, UNPROFOR y UNAVEM-IL
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Estados Bdlticos

Los tres Estados bélticos, Estonia, Letonia y Lituania, con anteceden-
tes proximos de participacién en las denominadas «inteligencias regiona-
les» y mas concretamente en la calificada Entente Bltica, estan adecuan-
do sus respectivos positum a la nueva época de independencia, recién
alcanzada. Asi, Estonia, en su Constitucién (82), establece en el art. 121,
n.° 4: «que estardn sometidos a ratificacion o denuncia, en su caso, por el
Parlamento (Riigikogu) aquellos tratados por los que la Repiiblica de Es-
tonia asvina obligaciones militares» y a tal fin «el Parlamento estoniano
declararé a propuesta del Presidente de la Repiiblica (Vabariigi President)
y decidird sobre la utilizacién de las FAS para cumplir el Estado de Esto-
nia sus obligaciones internacionales», especifica el art. 128, parrafo 1 en
relaci6n con el art. 65, n.° 4 del citado texto constitucional.

Por su parte, Letonia (Latvia), en su Constitucion (83), establece que
corresponde al Parlamento (Saeima) del Estado letén autorizar o no el po-
ner a disposicidn de ligas o de organismos internacionales sus FAS, eje-
cutando el Presidente de la Repuiblica de Letonia tales acuerdos, de con-
formidad con los arts. 35 a 42 de la ley constitucional.

Finalmente, Lituania (Lietuvas), en su Constitucién (84), tras resaltar
que se regird por los principios y normas de Derecho Internacional (art.
135) y que participard en organizaciones internacionales (art. 136), esta-
blece la total y absoluta prohibicion de estacionar tropas extranjeras en su
territorio (art, 137). El art. 138 recoge que la Dieta (Seimas) serd el 6rga-
no competente para autorizar el estacionamiento de las tropas lituanas en
el territorio de un Estado extranjero asf como para articular el régimen
juridico de éstas o para que garanticen el cumplimiento de los acnerdos
internacionales que obliguen a Lituania (art. 142 en relacién con el n.° 16
del art. 67).

(82) De 22 de junio de 1992, Boletin Oficial (Riigi Teataja) de 6 julio 1992.

(83) De 16 de febrero de 1992, texto revisado de 27 de enero de 1994, Boletin
Oficial (Biena) de 14 de octubre 1994. Vid. asimismo la Declaracién de Riga de 4 de
mayo de 1990 (Biena 8 de mayo 1990) y la Ley Constitucional sobre Soberania Estatal
(Biena 23 de agosto de 1991).

(84) De 25 de octubre de 1992, Boletin Oficial (Lietuvas Respublikos Auksciausio-
sios Tarybos ir Wriausbis zinios) n.° 33 de 30 de noviembre 1992, Vid. la Declaracién
Constitucienal sobre no alineacién lituana con las Alianzas del Este Prosoviético de 8 de
junio de 1992,
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Estados Nérdicos

Han adecuado su positum para poder propotcionar las fuerzas necesa-
rias a NN.UU., Dinamarca, en base a lo dispuesto en el art. 20 de su
Constitucién (85) dict6 la ley de 30 de abril de 1964; Noruega, fund4ndo-
s¢ en los arts. 26 de su Constitucion (86) que otorga al Rey la facultad de
celebrar o denunciar tratados internacionales pero habrd de comunicarlo al
Parlamento (Storting) (art. 75) que lo aprobard por la mayorfa de tres
cuartas partes (art. 93) dicta la ley de 10 de junio de 1966 con el fin «de
consolidar la paz y seguridad internacionales». Suecia, que tiene estableci-
da su neutralidad (87), podrd emplear sus FAS en territorio extranjero
previa autorizacidn de su Parlamento (Riksdag) concretdndolo en la Reso-
lucién del Parlamento (Riksdagens beslut) de 1964 y la Proclamacién del
Rey (Kungliga Majestats kungorelse) de 13 de enero de 1967, y Finlandia
en base a su Constitucion (Hallitusmuoto) (88) concretamente a los arts.
30, 34 y 76, promulga la ley de 26 de mayo de 1964.

A raiz de una iniciativa del Secretario General de NN.UU, las tropas
de estos Estados se fusionaron en el Scandinavian United Stand by Unit
(89). Esta Fuerza Nordica se comporta con arreglo a estos cinco condicio-
namientos (criteria peace keeping): sélo participa en operaciones de man-
tenimiento de la paz (peace keeping) y no en las realizadas al amparo del
CapituloVII; la contribuci6n se haré a peticién del Secretario General y
después de la oportuna R/ de NN.UU.,; las partes en conflicto habran de
estar de acuerdo con la presencia ndrdica; sélo cuando se reciba esa con-
formidad se enviardn las tropas escandinavas y dnicamente dependerén
éstas del Secretario General (90).

(85) De 5 de junio de 1953, aunque en realidad se trata de 1a de 1849, conocida
vulgarmente como «la de 5 de juniox, con miltiples modificaciones.

(86) De 17 de mayo de 1814,

(87) Art. 9 del Capitulo 10 (Relaciones Internacionales) de su Constitucion tras la
Reforma Constitucional de 28 de febrero de 1974.

(88) De 17 de julio de 1919.

(89) Compuesto por 3.000 hombres distribuidos asi: Dinamarca aporta unos 950
hombres, Suecia unos 1.600; Finlandia unos 1.000 y Noruega 1.330. Cada Estado con-
serva la posibilidad de patticipar o no a tftulo individual.

(90) Cfr. Gots, M.: «The Status of Nordic Stand by Forces for UN», D.0.C. n° 4,
1986, p. 24. Actualmente participan estos Estados en UNMOGIP, FENUCH, FNUOS,
UNOSOM, ONUSAL, UNIKOM, UNAVEM.II, UNAVEM-III, UNPROFOR, APRONUC,
MINURSO, ONUVT.
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Federacion Rusa

La Constitucién de la Federacién Rusa (Rassitkoi Federatsii) de 12
de diciembre de 1993, tras proclamar los derechos humanos, paz civil y el
consentimiento, recoge en su art. 71, apto. j} que es competencia de la
Federacién Rusa las relaciones internacionales, correspondiendo al Con-
sejo de la Federacidn (91) adoptar la resolucién para emplear FAS de la
Federacién Rusa fuera del territorio de ésta (92) y (93).

Francia

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 52 y 53 de fa Cons-
titucidn francesa (94), se aportan contingentes de tropas a las operaciones
de mantenimiento de la paz (95) con autorizacién del Presidente de la
Repiblica.

Grecia

A tenor de o dispuesto en el prrafo 1 del articulo 36 en conexi6n con
el articulo 27 de la Constitucion griega (96), ¢l Presidente de la Repiiblica
autorizard o no la participacion de tropas helénicas en organizaciones o
ligas internacionales (97).

(91) El Parlamento de 1a Federacidn est4 constitwido por el Congreso y por la Duma
{arts. 94 y 95).

(92) Sobre la constitucién de la C.E.L vid. la Carta de Minsk de 22 de enero de
1993 que en su art. 1 sefiala que «no es un Estado ni posee poderes supranacionales» y
la Declaracién de Alma Ata de 21 de noviembre de 1991, participando Azerbaiyan, Arme-
nia, Bielorrusia, Kazajstan, Kirguistan, Uzbekistan y Ucrania.

(93) Participa en UNIKOM, MINURSQ, APRONUC, UNPROFOR y UNAVEM-III.
Sobre las relaciones de la Federacién Rusa con la OTAN, vid. Documento Marce de la
Asociacién para la Paz (PFP-APP). Rusia lleva ¢l peso de cuatro operaciones de manteni-
miento de 1a paz dentro de 1a CEL Cfr. Toporoski, Y.: «La CEI et le maintien de la paix»,
RIS, n° 13, primtemps, 1994, p. 134.

(94) De 4 de actubre de 1958 (Journal Officiel de 5 de octubre de 1958).

(95) Participa en UNIKOM, MINURSO, UNPROFOR, UNAMIR, UNOMOZ, APRO-
NUC, UNAVEM-IIL

(96) De 9 de junio de 1975, en vigor €l 11 de junio, seis meses después de efectua-
do el referéndum organizado por el gobierno de C. Caramanlis.

(%7) Tropas griegas participan en UNIKOM y MINURSO.
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Holanda

La Constitucién holandesa (Grondwet voor het Koninkrijk der Neder-
landen) autoriza expresamente al Rey, de conformidad con los articulos
194 a 203 (Capitulo X: De la Defensa) ¢n relacién con los articulos 50 y
60 a 68 a disponer que las Fuerzas Armadas holandesas (Krijgsmacht)
salgan fuera del suelo nacional o se integren en organizaciones internacio-
nales (98).

Hungria

El articulo 19, n.° 2, apto. ) de la Constitucién hingara (99) faculta a
la Asamblea Nacional para ratificar los tratados y demés convenios lo que
ha permitido que tropas magiares hayan intervenido en varias operaciones
de mantenimiento de la paz (100).

Irlanda

La Constitucidn irlandesa (101) después de resaltar los ideales de paz
y cooperacién amistosa entre Ias naciones (art. 29) autoriza al Parlamento
Nacional (Oireachtas) (102) para mantener fuerzas militares para la solu-
cién pacifica de controversias (arts. 15, n.° 6, parrafos 1 y 2 en relacion
con el 29) (103).

{98) Tropas holandesas participan en UNAVEM-II, UNAVEM-III, UNPROFOR,
APRONUC.

{99) Su nombre oficial es Ley XX de 1949. Fue objeto de enmiendas por Leyes
1{1972) y I{1975).

(100) Concretamente en UNAVEM-1I, UNAVEM-ITI, APRONUC, UNIKOM.

{101) De 1 de julio de 1937, enmendada en 1939, el 30 de mayo de 1941, el 8 de
junio de 1972 y dos veces el 3 de enero de 1973, publicadas todas ellas esos mismos
dias en el Boletin Oficial {Iris Qifigiuil).

(102) Constituido por el Presidente, 1a CAmara de Representantes (Ddil Erean) y el
Senado (Seanat Erean).

(103) Tropas irlandesas participan en FENUCH, ONUSAL, UNIKOM, MINURSO,
UNOSOM, ONUVT, UNPROFOR, APRONUC, UNAVEM-II y UNAVEM-III.
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Ialia

La Constitucién italiana de 22 de diciembre de 1947(Constituzione
della Repubblica Italiana), tras repudiar la guerra, declara que accede a
las limitaciones de soberanfa necesarias para que s¢ asegure la paz y favo-
recerd las organizaciones internacionales encaminadas a ese fin {(art, 11)
estableciendo que el Presidente (I Presidente della Reppublica) desig-
naré las fuerzas militares que se pongan a disposicién de las organiza-
ciones internacionales, una vez acordado por el Parlamento (I! Parla-
mento) (104).

Rumania

La Constitucién rumana (Constitutia Republicii Romania) de 27 de
diciembre de 1974, revisada el 18 de marzo de 1975 pone en manos de la
Gran Asamblea Nacional celebrar los tratados internacionales, asi como
contraer obligaciones militares (art. 43, n.° 9 y 23) (105).

B) En América;

La Constitucién argentina de 1 de octubre de 1860(106) otorga al
Congreso la facultad de «permitir la introduccion de tropas extranjeras en
el territorio de 1a Nacién, y la salida de las fuerzas nacionales fuera de él»
(art. 67, n.° 25) (107).

Canadé fue el primer Estado del bloque occidental en poner a disposi-
cién de NN.UU. sus Fuerzas Armadas, llegando incluso a realizar una
reorganizacién ad hoc en sus Ejércitos. Los peace keeping criteria que
maneja Canadé para decidir si participa o no en las operaciones de mante-

(104) Compuesto pot la Camera dei Dipputari y el Senado, autorizé la participa-
cién italiana en UNIKOM, MINURSOQ, APRONUC, ONUSAL, UNOSOM, UNMOGIP,
FPNUL.

(105) Tropas rumanas participan en UNIKOM y UNAVEM-IIL

(106) Tiene su antecedente en la de 25 de mayo de 1833 aprobada por el Congreso
Nacional Constituyente convocado por el General Justo José Urquiza pero no se aplicaba
a Buenos Aires, que s¢ incorpora a fines de 1859 y tras un conjunto de reformas se
desemboca en la vigente de 1860, que fue reformada en 1866, 1898 y 1957.

(107) Unidades argentinas han participado en ONUVT, ONUSAL, UNIKOM, MI-
NURSQ, APRONUC, UNPROFOR, UNAVEM-IT y UNAVEM-III.
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3
nimiento de la paz se pueden agavillar en los siguientes: conseguir un
acuerdo previo sobre la composicién internacional de la misién de paz y
supeditar su participacion a la existencia de medios financieros y apoyo
logistico, asi como la verificacién de un acuerdo previo con las partes en
pugna. Su pilar juridico interno viene delineado por los articulos 15 y 91,
n.° 7 que atribuye expressis verbis al Parlamento (108) 1as funciones legis-
lativas en materia tocante a las Fuerzas Armadas y la Defensa Nacional y
el articulo 132 en lo referente al cumnplimiento de las obligaciones de na-
turaleza militar provinientes de los tratados que celebre el Imperio Brita-
nico con otros Estados, articulos éstos de la Constitucién canadiense
(109). Canad4 ha participado pricticamente en todas las operaciones de
mantenimiento de la paz(110) aunque ya en noviembre de 1964 en una
Conferencia Internacional celebrada en Ottawa a iniciativa canadiense se
estudid una propuesta suya —apoyada por Gran Bretafia y Francia— so-
bre la creacion de una fuerza permanente «ef le Secrétaire Général ne dis-
poserait pas d’un “droit de tirage automatique” sur les forces» (111).

La Constitucién de Colombia de 4 de julio de 1991 (112) concede al
Presidente, en el articulo 189, n.° 6, autorizar Ia salida de tropas, comuni-
candolo al Congreso (113). En este mismo sentido se pronuncian las
Constituciones de\Chlle (11 de septiembre de 1980), Honduras (11 de
enero de 1982), Me_]lCO (31 de enero de 1917), Paraguay (de 20 de junio
de 1992) y Venezuel?a (23 de enero de 1961, afio 151 de la Independencia
y102 dela Fedcracuin) :

(108) Constitnide por 1a Reina, una Camara Alta y la Camara de los Comunes.

(109) De 29 de marzo de 18367 (R.U.-3) denominada Ley Constitucional de la
América del Norte Britdnica que en 1949 se convirtié en Ley Constitucional de Terrano-
va, texto que es modificado por Ley Constitucional de 1982, que establece la Carta Ca-
nadiense de Derechos y Libertades y que figura como Anexo B de la Ley Constitucional
de 1982 sobre Canadi (R.U.-11) enmendada, ex nove, por la Proclama de 1983.

(110) ONUVT, FENUCH, ONUSAL, UNIKOM, MINURSO, UNPROFOR, APRO-
NUC, UNAVEM-II.

(111) Cfr, VOELCKEL, M.: «Quelques aspects de la conduite des opérations de main-
tien de la paix». AFDI, vol. XXXIX, 1993, Paris, p. 72. MARTIN, P.: Canad’s Role in
supporting United Nations Peace Keeping Efforts. Ed. Press Realease, 1987.

(112) Sus antecedentes datan de las Constituciones de Ric Negro de 1863, la de
1886 y los Acuerdos de Casa Nariifio y la Comisién Preparatoria de Reajuste Institucional
de 1988,

(113) Colombia participa en ONUSAL, UNPROFOR, APRONUC.
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C) En Oceania:

El Acta para la Constitucién del Commonwealth de Australia de 9 de
julio de 1900 establece en la Parte V (Poderes del Parlamento), en su ar-
ticulo 51, que al Parlamento le corresponde la funcién de legisiar en ma-
terias de relaciones con otros pafses y Estados (n.° I) la defensa naval y
militar del Commonwealth y de los diversos Estados y el control de las
Fuerzas Armadas (n.° VI) y relaciones exteriores (n.® XXIX).

El Ministro de Asuntos Exteriores australiano, Gareth Evans, sefialé
que los criteria peace keeping necesarios para que Australia participase en
las misiones de paz serian las siguientes: que exista un plan de paz cohe-
rente y detallado, planificacién de recursos y fomento de la confianza
de las partes combatientes, asi como de la poblacién, que existan objeti-
vos claros y factibles, que las tropas australianas cuenten con ¢l respaldo
de las partes en conflicto y, por tltimo, que existan recursos financie-
ros {114).

D) Supuestos especiales: Alemania y Japén:

El articulo 87 a) de la Ley Fundamental para la Repiiblica Federal:
Alemana (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland) de 23 de
mayo de 1949 establece:

«1) La Federaci6n organizard las Fuerzas Armadas para la defensa.
Los efectivos numéricos y rasgos fundamentales de la organizacion de
éstas serdn las que prevean las consignaciones presupuestarias.

2) Fuera de la finalidad de la defensa, las Fuerzas Armadas sélo
podran ser utilizadas en la medida en que lo permita la presente Ley Fun-
damental».

El articulo 24 del mismo cuetpo legal seflala:

«1) La Federacion podra transferir por ley derechos de soberanfa a
instituciones internacionales.

2) La Federacién podrd encuadrarse en un sistema de seguridad co-
lectiva y reciproca para la salvaguardia de la paz y consentird con ese
metivo en las limitaciones a sus derechos de soberania que sean suscepti-

(114) Cir. Evans, G.: Australia’s Foreingh Relations. Ed. University Press, Mel-
bourne, 1995, p. 218. Ibidem: Cooperating for Peace. the Global Agenda for the 1990s
and Beyond, Ed. Allen and Unwin, Sydney, 1993. Australia participa en ONUVT, FENU-
CH, MINURSO, UNPROFOR, UNOSOM, APRONUC.
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bles de conducir a un orden pacifico y duradero en Europa y entre los
pueblos del mundo y de garantizar dicho orden».

Prima facie resalta una disparidad entre ambos preceptos pues €l art.
24 abre resueltamente las puertas para la integracidn y cooperacién inter-
nacionales (115), el art. 87 a) apenas hace referencia al encuadramiento
alemén en las estructuras internacionales, haciendo una interpretacién ri-
gida y encorsetada que se limita a los propios intereses de Alemania. Dos
meses después del ingreso de Alemania en NN.UU, (116) el Secretario
General le solicité apoyo logistico para la operacién FUNU-II, decidida
por R/340(1973) poco después de la guerra del Yom Kippur.

El Gobierno Federal hizo trasladar a El Cairo entre el 17 de diciembre
de 1973 y ¢l 27 de enero de 1974, en aviones de la Bundeslutfwaffe, tro-
pas senegalesas, gdnatas y del propio Ejército Federal, la Bundeswehr:

Lo mismo ocurtié con FINUL, creada por R/425(1978). Aviones de
apoyo logistico de la Bundeswehr trasladaron a territorio libanés tropas
noruegas. En el marco de la APRONUC 250 médicos y enfermeros fue-
ron desplegados y la Bundeswehr prest6 ayuda humanitaria a los kurdos,
en el norte de Irak.

En la Guerra del Golfo, la Bundesmarine realizé labores de limpieza
de minas y en la confrontacién bélica en Bosnia-Herzegovina la Bundes-
lutfwaffe socorrié humanitariamente a las poblaciones sitiadas, colaboran-
do con las tropas francesas y norteamericanas (117).

Cuando en cumplimiento de las Rs/713(1992) y 757(1992) el Gobier-
no Federal aleman decidié el 15 de julio de 1992 poner a disposicidn de la
OTAN y de la UEQ tres aviones del tipo AWACS (Airborner Warning
and Control System) y los destructores «Bayemn» y «Niedersachsen» para
participar en el control del embargo a los serbios en el Mar Adriatico, ¢l
Grupo Socialdemécrata del Bundestag presentd un recurse de anticonsti-
tucionalidad ante el Tribunal Constitucional Federal (Das Bundesverfas-
sungsgericht) (118) con sede en Karlsruhe, pero el Gobierno Federal fue
mas alld y el 2 de abril de 1993 decidid el envio de nuevos avicnes
AWACS a Bosnia-Herzegovina acatando las Rs/781(1992), 786(1992) y
816(1993). El mismo partido politice volvio a presentar otro recurso de

(115)  Este art. sirvi6 de base al art. 22 de 1a Constitucién dancsa, al 25 bis de la
belga, al 28 de la gricga y al 49 de la luxemburguesa.

(116) El dia 18 de septiembre de 1973.

(117)  Para una descripcidn detallada de esas acciones vid. SCHMIPT, R, y WASUM-
RAINERS, S.: «Nicht nur Geld und gute Worte. Der deutsche Beitrag zu den friedenserhal-
tenden Massnahmen det Vereinten Nationen», Vereinte Nationen, 1993, pp. 88-93.

(118)  Informationsamts der Bundesregierung, 1992, p. 805.
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anticonstitucionalidad pero esta vez se le adhiri6 ¢l Partido Liberal (119).
El 21 de abril el Gobierno envi6 un Batallén de Ingenieros, un Grupo
Logfstico y otro de Transporte, todos ellos de la Bundeswehs; a Somalia
en el marco de ONUSOM-IL, que, asimismo, fue recurrida en amparo.
Tres operaciones fueron atacadas, pues, por la via anticonstitucional (or-
ganklage) por los grupos politicos y esgrimian que el Gobierno habfa in-
fringido el derecho, pues el Bundestag no habia otorgado o denegado la
oportuna autorizacién o bien por ley constitucional o llanamente, por una
ley ordinaria. Lo que nunca se puso en tela de juicio ante el Tribunal
Constitucional fue el papel que el Ejército alemdn, la Bundeswehr, desem-
pefia (Einsitz) en el seno de la Alianza Atléntica (120). Esta tripartita
vertiente de recursos alcanzé, también, a la doctrina: para un sector mino-
ritario el Ejército alemén tendrfa la facultad de participar en las operacio-
nes que se generan contra las agresiones en los términos del Capitulo VII
de la Carta, pero nunca podrfa participar en las operaciones peace keeping
(121). Este posicionamiento rigido y encorsetado fue criticado por la doc-
trina germana més moderna (122) puesto que las operaciones de manteni-
miento de la paz forman parte integrante de un sistema de seguridad co-
lectiva de NN.UU. a pesar de no estar previstas en el articulado de la
Carta y, a fortiori, reconociendo que una operacién de mantenimiento de
la paz puede transformarse en una operacién de combate, si por sus obje-
tivos se requiriese empuiiar las armas en casos concretos (123), llegando
vatios autores a calificar a Alemania de malade imaginaire por su pretensa
incapacidad para participar en operaciones que no sean exclusivamente
humanitarias (124).

(119) Idem, 1993, p. 285.

(120) Cfr. GORNING, G.: «Die Verfassungsmissigkeit der Entsendung von Bundeswe-
hersoldaten zu “Blanhelm-Einsitzen"» Juristenzeitung, 1993 y Tomuchat, T.: «Les opéra-
tions des troupes allemandes 1" exterieur du territoire allemandex, AFDI, 1993, p. 454.

(121) RiepeL, N.: «Militarische Sankticnen der UNO nach Art. 42 UN Chartay.
Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1992, p. 218; BoLpT, H.: «Einsitz der Bundeswehr im Aus-
land». Zeitschrift fiir Rechispolink, 1992, p. 5; Tomuschat, R.; «Commentaire de I"article
24». Bonner Kommentar, 1993, n.° 173,

(122) BRUNNER, S.: «Die Internationale Verwendung der Bundeswehr», Die Offentli-
che Verwaltung, 1992; Amét, K. «Bundeswehreinsatz fiir die UNO». Die Offentliche
Verwaltung, 1992; SCHWARZE, .. Jurisdiktionabgrenzung im Volkerrecht. Neure ent-
wicklungen in Internationalen Wirtschafisrechr. Ed. N, Verlangsgesellschaft. Baden Baden,
1994,

(123) A contrario sensu, TOMUSCHAT, T.: «Les opérations...», cit., p. 458.

(124) KuaN, D. y ZOECKLER, M: «Germans o the Front? or Le Malade Imaginaire».
EJIL, voi. III, 1992, p. 514; NERLICH, U.: «L’Allemagne, un pays comme les autres?»,
Securité européenne; horizon 1996. Paris, 1996.
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El 12 de julio de 1994, Ia Sala II del Tribunal Constitucional dicta sen-
tencia (125) enlaque se desdibuja la distincion entre operaciones de mante-
nimiento de la paz y las operaciones realizadas en virtud del Capitulo VII de
la Carta haciendo caer y encajando tanto los mecanismos de 1a ONU como
los delaQOTAN y los de [a UEQ en el marco del articulo 24 parrafo 2 (126),
pero exige el Tribunal Constitucional Federal la autorizacién del Bundestag
para cada accién concreta y determinada del Ejército alemén (127) por ma-
yoria simple, no bastando una aprobaci6n general, que ha de ser previaala
accién, y versard, ademds, sobre la oportunidad de la intervencién, modali-
dad de ésta, fecha de inicio, duracién de 1a misma y la coordinaci6a con los
organismos internacionales (128). El Ministro de Asuntos Exteriores ale-
mén, Klaus Kinkel, sefialaba en octubre de 1994 que los peace keeping crite-
ria alemanes para participar o no son los siguientes:

Alemania no afrontard en solitario misiones de paz, lo hard siempre
bajo 1a égida de la ONU, la OTAN, la UEO o 1a CSCE; Alemania no par-
ticipard en misiones de paz internacional si ésta no viene claramente
sancionada por el Derecho de Gentes; antes de actuar hay que cuestionarse
s1 exisie un mandato claro, si cabe la accién militar dentro de la bisqueda
de una solucion politica global y si cuenta con los recursos suficientes
para el éxito de tal misién; cuanto mayor sea la posibilidad de entrar en
combate, mis sélidas tendrédn que ser las razones para participar asi como
més importantes los valores en peligro, y por dltimo la participacién ale-
mana jamds contribuird a exacerbar los conflictos, para ello se verificardn
minuciosamente aquellas dreas geograficas en las que puedan pervivir una
gran animosidad desde la ocupacidn alemana durante la II Guerra Mun-
dial (129).

En lo tocante a Japén hay que rotular que su participacion en las ope-
raciones de mantenimiento de la paz plantea varios problemas juridicos
que deben conjugarse con su propia Constitucién de 3 de noviembre de

(125)  Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, 90, p. 286.

(126) Ibidem, p. 351.

(127) Con excepeidn del envio de unidades en misiones humanitarias. Cfr. Tomus-
CHAT, T.: «Le juridisme fait place 2 la politique. L'arret de la Cour Constitutionnelle alle-
mande du 12 Juillet 1994 sur I'envoi A I'étranger des Forces Armées allemandes». AFDI,
1994, Paris, p. 373.

(128) También alegaban los recurrentes una posible infraccién del art, 59, parrafo
2.° (celebracién de tratados internacionales), que fue asaz controvertida, pues supuso la
ruptura de 1a unanimidad del Constitucional.

(129) Esa es la rario essendi por la que el Gobierno Federal rehusa participar enla .
antigua Yugoslavia. Alemania contribuye en UNOSOM, UNOMOZ, APRONUC y MI-
NURSO. Vid. Zacharias, A.: The United Nations and International Peace Keeping.
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1946 (130). En su Predmbulo se establece: «Nosotros, el pueblo japonés...
decididos a garantizar para nosotros mismos y nuestra posteridad los fru-
tos de la cooperaci6n pacifica con todas las naciones... resueltos a no vol-
ver a sufrir nunca mds los horrores de la guerra,

Nosotros, el pueblo japonés, deseamos la paz en todo tiempo y somos
profundamente conscientes de los elevados idéales que rigen las relacio-
nes humanas, estamos decididos a preservar nuestra seguridad y nuestra
existencia, confiando en la justicia y en las creencias de los pueblos del
mundo amantes de la paz, Reconocemos que todos los pueblos del mundo
tienen derecho a vivir en paz, sin temores ni privaciones».

El articulo 9 de la Constitucién nipona dice asi:

«Capftulo II. Renuncia a la guerra.

Articulo 9. El pueblo japonés, que aspira sinceramente a una paz in-
ternacional fundada en la justicia y el orden, renuncia para siempre a la
guerra como derecho soberano de la nacién, y a la amenaza o al uso de
fuerza como medio de resolver conflictos internacionales.

Con objeto de dar cumplimiento a los designios del parrafo anterior,
la nacién nunca dispondré de fuerzas armadas terrestres, marftimas o aé-
reas, ni de ningin otro tipo de potencial bélico. No se reconocerd el dere-
cho a la beligerancia del Estado» (131).

La ley de 9 de junio de 1954 sobre Fuerzas de Autodefensa supuso un
cierto rearme japonés, presionado por los Estados Unidos (132), que in-
cluso llegd a proponer al gobierno nipén la revision constitucional del
precitado articulo, a lo que éste se negd (133).

El Viceministro de Asuntos Exteriores japonés, Hiroshi Fukuda, tras
referirse al derrumbamiento de la antigua Unidn Soviética y demds acon-
tecimientos ocurridos en la Europa del Este—la aceleracion histérica—,

(130) En vigor desde el 3 de mayo de 1947, seis meses después de la fecha de su
promulgacién, por aplicacién del articulo 100,

(131) Lec. cit. Vid. Fukasg, T.: Le constitutionalisme et ses problémes au Japon:
une approche comparative. Ed. PUF, Tokyo, 1990; Higucws, Y.: «De quelques aspects
particuliers et universelles de la paix constitutionnelle japonaise». Eudes de droit japo-
nais, 1989, pp. 130-159; WanG, D.: Les sources du droit japonais. Ed. Shinzan-sha,
Tokyo, 1992,

(132) Actualmente Jap6n cuenta con unas Fuerzas de Autodefensa de unos 240.000
hombres, distribuidos asf: 150.000 en las Fuerzas de Autodefensa Terrestre, 44.000 en
las de Autodefensa Marftima y 44.600 en las de Autodefensa Aérea.

(133) Las razones japonesas para fundar esa negativa se reducfan a las siguientes:
las dificultades econdmicas provinientes de Ia derrota en los campos de batalla; la gran
desconfianza militar de los pafses limftrofes y problemas constitucionales muy delicados.
Cfr. Fuxasg, T.: Op. cit, p. 46, y WaANG: Op. cit., p. 157.

156



puso de relieve que las operaciones de mantenimiento de la paz adquieren
hoy en dia gran relevancia y a tal fin el Gobiemo nip6n promulga el 19 de
junio de 1992 1a Ley de Cooperacién Internacional para la Paz, que sefiala
las siguientes funciones y servicios:

L
A)
1}
2)
3)
4
B)

1)
2)

C)
1)
2)
II.
3]

2)
3)

QPERACIONES DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ

Principales funciones:

Vigilancia del alto ¢f fuego en los conflictos, desarme y retirada
de tropas.

Patrutlar las zonas neutrales,

Control de armamento y custodia de armas abandonadas.
Colaboracién en el intercambio de prisioneros de guerra.

Otras funciones:

Tratamiento médico.
Transportes, comunicaciones y construccitn.

Funciones civiles:

Vigilancia y puesta en prictica de elecciones.

Control, ayuda y colaboracién con policia local.
OPERACIONES INTERNACIONALES DE AYUDA HUMANITARIA:
Ayudas en caso de siniestros.

Tratamiento médico y ayuda a los damnificados.

Colaboracidn necesaria para restaurar la situacion anterior a la
catdstrofe (134).

El Libro Blanco de la Defensa Nacional de 1993 cincela los siguien-
tes ortos del gobiemo nipdén: mantener una Fuerza Defensiva minima para
la legitima defensa; ésta se utilizard en caso de agresion inminente, real e

(134) Esta ley deroga la de 1 dc septiembre de 1988 sobre socorros urgentes al
extetiar. Vid. FUNABASHL, Y.: Asia-Pacific. Japan and APC, Ed. Kato, Tokyo, Otany, Y
«Les problémes juridiques posés par la participation du Japon & des opérations conduites
par les Nations Unies, notamment de mantien de la paix». AFD1, 1993, p. 471.
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injusta (esta clausula no derogaré la renuncia al derecho de la beligerancia
de] articulo 9 de la Constitucién) (135) y no se ejercera el derecho de le-
gitima defensa colectiva en unidn de otros Estados, pues se rebasa el con-
cepto siricto sensu de legitima defensa (136).

Los peace keeping criteria que impone el Gobierno japonés para obli-
garse en las operaciones de mantenimiento de la paz se pueden agavillar
de esta maniéra: que se haya establecido previamente un alto el fuego
entre las partes contendientes; que la participacién nipona sea aceptada por
las facciones en lucha y por las autoridades locales donde se hayan de
ubicar las Fuerzas de Autodefensa; Jap6n mantendré una posicién neutral
con respecto a las partes en lucha; las armas serdn utilizadas Unicamente
cuando sea necesario y, finalmente, Japon retirara sus tropas y su equipo
en el preciso instante en que no se cumplan las condiciones establecidas
por el Gobierno nipén (137).

Estos condicionamientos japoneses chocan, en realidad, con la postura
del Secretario General, ya que Jap6n se reserva la facultad de retirar uni-
lateralmente sus tropas y equipo (138).

3. Derecho de injerencia y asistencia humanitaria:

Dupuy denomina accién humanitaria al sistema de asistencia basado
en el derecho que tanto los individuos como la colectividad tienen para
recibir una adecuada asistencia en su condicién de miembros de la Huma-
nidad solidaria (139). Se trata de reafirmar la accién humanitaria en €l
marco de las Rs/ de NN.UU. del Hlamado Nuevo Orden Humanitario In-
ternacional (140).

(135) Cfr. Hicuci, Y.: Op. cit., p. 67.

(136) Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo japonés (Sala I} de 27 de enero de
1995, Boletin Oficial (Saiko Saibansho Minji Hareishu) n.° 1520, 32. FUKASE: Op. cit.,
p. 97.

(137)  Libro Blanco de la Defensa Nacional 1993, p. 77. Vid. HIRosHY, Y.: Les opé-
rations de maintien de la paix par I'ONU. Ed. Shinzan-sha, Tokyo, 1993, p. 23. Kozal,
S.: Les activités de maintien de la paix par les Nations Unies. Ed. Yuhikaku, Tokyo,
1993, p. 36, Owapa, H.: «A Japanese Perspective on Peace keeping», New Dimensions of
Peace keeping, Netherlands, Martinus Nijhoff Publishers, 1995, pp. 104-105.

{138) Jap6n participa en UNOMOZ, UNAMIR, ONUMUR y APRONUC.

(139) Dupuy, R. J.: «L’action humanitaire», Essays in honour of Fritz Kalshoven.
Ed M. Nijhoff. Dordrecht, 1991, p. 75.

(140) Con ocasién de las graves violaciones de los derechos humanos cometidas
contra el pueblo kurdo tras 1a Guerra del Golfo, ¢l Presidente F. Mitterrand se mostrd
favorable el 14 de julio de 1991 «a una especie de deber de injerencia en el interior de un
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Desde que hace pocos afios se comenzO a emplear en la doctrina la
expresion derecho de injerencia humanitaria (humanitary intervention)
son muchos los que se preguntan si los Estados pueden contemplar Ia
matanza de personas y personas sin utilizar, para poner coto a ello, todos
los medios necesarios, incluso los militares (141),

Como es sabido, la intervencidn estatal unilateral se reserva a los su-
puestos de legitima defensa y al sistema institucionalizado de la seguridad
colectiva cuando el Consejo de Seguridad estima que las conculcaciones
del derecho humanitario, los derechos humanos o las novisimas tenden-
cias de este 6rgano principal de la ONU comprometen la paz y seguridad
internacionales. Pues bien, entre 1a asistencia humanitaria y la accién coer-
citiva (Capitulo VII) existe, hogafio, una nueva via que la integra la impo-
sicion de acciones de socorro mediante e] uso de la fuerza armada (142).

Aunque el derecho positivo no reconoce el derecho de injerencia (le
droit d’ingérence) hay que rotular algunas Rs/ que constituyen patentes hi-
tos, recordemos las 43/131(1988) de 8 de diciembre y 45/100(1990) de 14
de diciembre que consagraron el deber de asistencia humanitaria para las
victimas de las catdstrofes y situaciones de emergencia. Engarzando con
las novisimas tendencias interpretativas de la concepeién de las operacio-
nes de mantenimiento de la paz, la praxis det Consejo de Seguridad nos
proporciona multiples ejemplos de la preocupacién onusiana por la hu-
manitas; recordemos las Rs/688(1991) que fue el motor de arranque de la

pafs cuando una parte de su poblacién es victima de la persecucién». Cfr. GiroD, Ch.:
Tempéte sur le desers, Bruyland, Bruxelles, 1995, p. 85.

(141) En el Derecho Internacional anterior a 1a Carta se preveia la intervencion de
humanidad vinculada con la sitvacién de las minorias religiosas en el Imperio Otomano,
Cfr, CARRILLO SALCEDO, J. A.. Soberania de los Estados y Derechos Humanos en Dere.
cho Internacional Contempordneo, Madrid, 1995, p. 26. Este tipo de «intervenciones»
han existido, tecordemos, inter alia, la de los americanos en el L{bano en 1958 ¢ Santo
Domingo en 1968, Francia en Saba en 1978, ¢l envio de paracaidistas franceses y belgas
al Zaire en 1991, la frustrada operacién Tebas en Irdn o la intervencién americana en
Panamd. Distingue la doctrina entre intervenciones inmateriales y las materiales. las pri-
meras no comportan ni accién ni presencia fisica alguna en ¢l territorio intervenido. Las
segundas supone la actuacion fisica en el territorio intervenido, generando el desconoci-
miento de la soberanfa del Estado y el uso de la fuerza. Vid, DEPAL, M.: Le droit
d'ingérence humanitaire en question. Etudes de défense nationale, Paris, 1993; BETTaT,
M.: Le droit d’ingérence. Mutation de I'ordre international, Ed. Qdile Jacob, Paris, 1996,
DoMESTICI-MET, M. J.; «Aspects juridiques récents de I'assistance humanitaire». AFD/,
Paris; STEINER, H.: International Human Rights in Context, Bd. Clarendon Press, 1996.

(142) 'TorRELLI, M. «;De la asistencia a la injerencia humanitaria?». RICR, 1992,
0.° 111, p. 245. EMMANUELLE, X. I.: Les prédateurs de I'action humanitaire. Ed. A. Mi-
chel, Paris, 1993; Best, G.: War and Law Since 1945. Clarendon Press, 1996.
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Provide Comfort, 1a 746 (1992) o la 794(1992). El Presidente F. Mitter-
rand sefialaba, el 30 de mayo de 1989, al inaugurarse en Paris la Confe-
rencia sobre Seguridad y Cooperacién en Europa, que «!’obligation de
non ingérence s’arréte a l'endroit précis o nait le risque de non-assis-
tance» (143); y el Ministro alemédn Hans Dietrich Genscher, en 1991, ante
la Asamblea General, decia: «Quand les droit de Uhomme sont foulées au
pied, la famille des nations n’est pas confinée au réle de spectatenr. Elle
peut-elle doit-faire U'ingérence» (144). Los condicionamientos para el ejer-
cicio de la asistencia de la humanitas demanda el acatamiento de estos
principios: ¢l de la subsidiariedad, muy conocido en el marco del derecho
humanitario, que aparece plasmado en aquellas Rs/ y en las que «s¢ re-
afirma la soberania de los Estadas afectados y el papel principal que han
de desempefiar en los Ambitos de iniciativa, coordinacién y puesta en pric-
tica de la asistencia humanitaria en sus territorios respectivos» (145) y el
principio de la imparcialidad que implica una asistencia no discriminato-
ria, tal como afirmé el Tribunal Internacional de Justicia en su sentencia
de 27 de junio de 1986 (146). En caso de conflicto armado, el otorgar
asistencia humanitaria no supone el reconocimiento del grupo disidente ni
la soberania sobre el territorio controlado por éL, sino, tout court, el asen-
tamiento de pasillos azules (routes bleus), (of return and relay station
(147). La apoyatura legal de la regla de la asistencia humanitaria podemos
encontrarla—en opinmién de Domestici-Met— en el derecho a la vida pro-
clamado en el articulo 3 de la Declaracién Universal de Derechos del

(143) Conferencia de Seguridad y Cooperacion en Europa. M.° Asuntos Exteriores,
Madrid, 1992, p. 121.

(144) Cfr. BETTATE Op. cit, p. 111. Ibidem: «La voix de I'ONU», Opérations des
Nations Unies. Legons de terrain. Etudes de Défense, Paris, 1996, p. 350

(145) Cfr. Dupuy, R. I.: «Droit humanitaire et le maintien de la paix: Harmonie ou
contradiction?». Les nouveaux aspects du droit international. Ed. A. Pedone, Paris, 1994,
p. 87. BETTATI y KOUCHNER, B.: Le devoir d'ingérence. Ed. Dencél, Paris, 1987; BETTATT:
«Un droit d'ingérence», RGDIP, 1991, p. 650.

(146}  Actividudes militares y paramilitares en Nicaragua y contra ella; Nicaragua
contra USA: C.11., Recueil, 1986, p. 106. Vid. Mornus, N.: «Aide humanitaire et neutra-
lité», Opérations des Nations Unies. Lecons de terrain. Etudes de Défense, Paris, 1996,
p. 365.

(147) Vid. el articulo 6 de la R/45/100 asi como el articulo 7 del Memordndum de
Acuerdo (Memorandum of Understatement) celebrado el 18 de abril de 1991 entre el
Principe Sadruddin Aga Khan y el Ministro de AA EE. iraki.

Sobre la actuacién de los llamados Cascos Blances hay que sefialar que se encuadran
en la estructura de la ONU de conformidad con lo establecido en su mandato. Cfr. la R/
49/1.(1994) de 10 de Noviembre. Vid. ALDECOA, F.: «La nueva dimensién internacional
humanitaria», Seminario de la UIME. Agosto 1996.
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Hombre (148), en el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y en el articulo 12 del Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos y Sociales.

El Instituto de Derecho Internacional en el articulo 1 de su Resolucién
sobre la proteccion de Los derechos humanos y el principio de no inter-
vencidn en los asuntos internos de los Estados, adoptada en la sesion de
Santiage de Compostela el 13 de septiembre de 1989, sefiala:

«Los derechos humanos son la expresién directa de la dignidad
de la persona humana. La obligacion de los Estados de asegurar su
respeto se desprende del propio reconocimiento de esa dignidad
proclamada en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (149). Esta obligacion interna-
cional es, segiin la férmula utilizada por la Corte Internacional de -
Justicia, una obligacién erga omnes: incumbe a todo Estado con
respecto a la comunidad internacional en su conjunto, y todo Esta-
do tiene un interés juridico en la proteccién de los derechos huma-
nos» (150)

Tal es, pues, ¢l planteamiento del derecho a 1a vida, elemento de dere-
cho positivo, 1a asistencia humanitaria es una prolongacién natural det
derecho a 1a vida.

IMI. LA POSTURA DEL SECRETARIO GENERAL DE LAS
NACIONES UNIDAS:

La Asamblea General, en su R/44/49(1989) de 8 de diciembre, en su
pérrafo 2, pide al Secretario General que «se le informe respecto a las
necesidades de tropas, recursos y servicios materiales y técnicos para las
operaciones de mantenimiento de la paz» (151).

(148) DoMesTIC-MET, M. 1.: Op. cit., p. 122. Vid. GRog ESpiELL, H.: «El llamado
“derecho de injerencia humanitaria” en un mundo interdependientes. Las NN.UU. a los
cincuenta dios. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1995, pp. 200 y siguientes.

(149) De 10 de diciembre de 1948. Escribe TRUYOL SERRA que la Declaracién se ha
convertido en parte del «Derecho constitucional de 1a Comunidad Internacionals, pues ha
adquirido el cardcter de «Derecho mundial superior a todos los restantes instrumentos
interpacionales y a las leyes nacionales». Los Derechos Humanos, Madrid, 1982, p. 31.

(150) Lec. ¢it., p. 34.

(151) Figuraba en el Cuadragésimoquinto perfodo de sesiones con el n.° 78 de la
lista preliminar (A/45/50). Vid. la R/44/192(1989) de 21 de diciembre.

161



1) EXAMEN AMPLIO DE TODA LA CUESTION DE LAS OPERACIONES DE
MANTENIMIENTO DE LA PAZ EN TODOS SUS ASPECTOS

El 8 de mayo de 1990 emite el Secretario General el Informe requeri-
do cuya nibrica es como sigue: «Examen amplio de toda la cuestién de las
operaciones de mantenimiento de la paz en todos sus aspectos. Necesida-
des de las operaciones de mantenimiento de la paz de las Naciones Uni-
das» (152), que estd estructurado en VIII apartados: en el I se articulan
las tres formas distintas que tienen los Estados miembros de proporcionar
tropas a estas operaciones: a) los miembros del personal militar son ofi-
ciales nombrados funcionarios de las NN.UU. por el Secretario o bien para
ser Jefe de Misién (Comandante de la Fuerza) o bien como Jefe de obser-
vadores militares(153); b) Como un préstamo no reembolsable (normal-
mente como observadores militares) (154), y ¢) En virtud de una subcon-
tratacién con un Estado miembro (155). ,

El apartado II plasma a los oficiales militares nombrados funcionarios
que son responsables ante el Secretario General en el gjercicio de sus fun-
ciones. En ¢l apartado IIT se regulan las funciones de los observadores
militares al establecer «que se utilizar4n para vigilar o verificar que las
partes en un conflicto cumplan los compromisos contraidos como la ob-
servancia de la cesacién del fuego, la limitacién del nimero de efectivos
que se encuentren bajo su control. Las actividades de vigilancia y verifi-
cacién incluyen no sélo observar y presentar informes al respecto, sino
también persuadir a las partes a que cumplan sus compromisos, por ejem-
plo, restableciendo el status quo después de una violacién de la cesacién
de fuego» (156). El periodo de servicio tipico de observadores es de un
afio y NN.UU. sufragarén los gastos de viaje a la zona de la misién y

(152) A/45/217 de 8 de mayo de 1990.

(153) A fin de atender a las necesidades de determinados conocimientos técnicos
durante el despliegue inicial o la fase final de redespliegue de la operacion, por ejemplo,
planificacidn logistica, movimientos aéreos, navales o control de esos movimientos: Ibi-
dem, 11, p. 6.

(154) Vid. MaSIDE MIRANDA, L.: «Delites cometidos en el extranjero (Disposicién
Adicional 7.5p». Comentarios a las leyes procesales militares, T. I (L.O. 2/89), M.* de
Defensa, Secretarfa General Técnica, Madrid, 1993, pp. 2265-2325.

(155) Por ejemplo, Batallones de Infanterfa o Unidades Especiales.

(156) Informe A/45/217, cit. p. 7. La mayoria de los observadores militares tienen
grado de Capitin o Comandante, salvo los que ocupen cargos superiores que serdn Te-
niente Coronel o Coronel. Entre Jas cualidades que deben rennir, cita ef Secretario Gene-
ral «una experiencia militar adecuada, buen criterio, tacto y que puedan llevarse bien con
personas de otras nacionalidades»: Loc. cir,, p. 8.
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desde ésta, asi como dentro de la zona, y pagarén una dieta para atender
los gastos de sustento en e lugar (157). En el apartado IV se regulan los
Batallones de Infanteria que se emplearén en «mantener ¢l control militar
en una zona determinada, impidiendo el acceso de personal armado o uni-
formado a dicha zona y garantizando que no se utilice con fines bélicos y
para ello s¢ establecerdn puestos de observacidn y control y se patrullard
la zona constantemente a pie y con vehiculos»(158). Llevaran uniforme
ligero y podrén hacer uso de sus armas, dnicamente, en defensa propia,
«en la inteligencia de que esto también incluye la resistencia a los intentos
efectuados por medio de la fuerza para impedirles desempeiiar las funcio-
nes encomendadas por el Consejo de Seguridad» (159).

Tras especificar ampliamente la estructura de un Batallon, se establece
que su servicio durard seis meses y NN.UU. reembolsard a los Estados
que proporcionan batallones «una tasa uniforme de 950 délares mensuales
por persona, mis un suplemento de 280 ddlares mensuales por personal
especializado (hasta un 10% de los efectivos) y 70 d6lares por persona
por uso de vestimenta, pertrechos y equipos personales, incluidos armas y
municiones personales» (160).

El apartado V recoge los ortos de las Unidades Especializadas, que
«tienen un papel operacional, como realizar patrullas por aire o por mar u
ocuparse de minas u ofros materiales explosivos 0 proporcionar apoyo
logistico u otros apoyos de segunda o tercera linea, como suminisiros,
transporte o reparacién y mantenimiento de vehiculos» (161}, NN.UU.
reembolsara las mismas tasas que las especificadas més arriba para los

(157) Usarédn los uniformes militares de sus paises con los aditamentos correspon-
dientes al uniforme de NN.UU, mientras prestan servicio en una operacién de manteni-
miento de la paz. En el Anexo I se especifican, detalladamente, los articulos que los ob-
servadores deben tener a su llegada a la misi6n, para «estar preparados para cambios de
temperatura desde menos 0 grados a 50 grados centigrados»: B) Ropa de invierno (uni-
forme al completo); C) Ropa de verano (uniforme completo, de dril caqui o verds); D)
Articulos diversos: Correaje tejido, saco de dormir forrado, anteojos para el sol, linterna,
prisméticos, bnijula, botiquin, ropa de ¢ivil, uniforme de gala, casco de acero, chaqueta
antimetralla y un uniforme de proteccidn contra productos nucleares, biol6gicos o quimi-
cos, si NN.UU. lo pide: Loc. ¢it. Anexo I.

(158) A/45/217, cit., p. 11. También vigilardn instalaciones de vital importancia,
locales de NN, UU., depdsitos de armas y el equipo militar de unidades desmovilizadas,
«para infundir una sensacion de seguridad en las zonas en conflicton: Ihidem.

(159) Ibidem. El amamento tipo normal incluye hasta morteros medianos y ametra-
ladoras pesadas, pero en caso de peligro se equipa a los Batallones con vehiculos blin-
dados de transporte de tropas. Loc. cit, p. 13.

(160) A/45/217, cit, p. 16.

(161) Ibidem, p. 17.
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Batallones de Infanterfa, pero con la salvedad que el limite maximo de los
suplementos para estas Unidades especializadas es del 25 por 100 de los
efectivos, en el caso de Unidades Logisticas,

El apartado V1 se dedica a los recursos materiales y técnicos que com-
prenden los articulos establecidos en el Anexo II (162), mientras que el
apartado VII hace referencia a los servicios que abarca una amplisima
gama que se puede dividir en aquellos necesarios para el transporte de
personal de la misién y su equipo a la zona de la misién y desde ésta y en
los servicios que requiere el personal una vez desplegada ya en el terreno.

Asimismo —prosigue— se necesitan los servicios que prestan los
contratistas civiles locales, como sastreria, peluqueria, abastecimiento de
agua, eliminacién de desechos cloacales, acarreo, limpieza, lavanderia y
limpieza en seco, abastecimiento de comida, interpretacion y trabajos de
construccidn, pudiendo subcontratar local o internacionalmente.

El apartado VIII contiene la tnica conclusién del Informe: «dar a los
Estados miembros una nocién general de las tropas, recursos y servicios
que necesitan las operaciones de mantenimiento de la pazs (163).

2) EL MODELO DE ACUERDC SOBRE EL ESTATUTO DE LAS FUERZAS
PARA LAS OPERACIONES DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ

El parrafo 11 de la citada R/44/49(1989) pide al Secretario General que
preparase un modelo de acuerdo en el que se hiciera constar, expressis
verbis, la condicién juridica de las fuerzas y que sirviera de base para la
redaccitn de otros acuerdos entre NN.UU. v los paises en cuyos territo-
tios se despliegan las operaciones de mantenimiento de la paz. E1 9 de
octubre de 1990 elabora aquél un Informe cuya rdbrica es como sigue:
«Examen amplio de toda la cuestion de las operaciones de mantenimiento
de la paz en todos sus aspectos. Modelo de Acuverdo sobre el Estatuto de
las Fuerzas para las operaciones de mantenimiento de la paz» (164). Estd

(162) En €l se distingue: A) Equipo operacional; Armas, municiones, equipo de
comunicacién, blindados y material de defensa (sacos de arena, alambres); B) Equipo
personal: Uniforme, ropa de lluvia, casco y botiquin de primeros auxilios; C) Equipe
legistico: Raciones (pata 60 dias), transporte, equipo médico, incluida la atencién dental,
generadores {diesel, de distinta capacidad en kilovoltamperios (KVA); equipo de oficina
y equipo especial {purificacién de agua, extincién de incendios, cocinas de campafia, equi-
pos de refrigeracion, bienestar y deportes).

(163) Loc. cit, p. 29. )

(164) A/45/594 de 9 de octubre de 1990. Figuraba con el n.* 76 del Programa en el
Cuadragésimoquinto periodo de sesiones.
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estructurado en X apartados. Se explicita que la operacidn, sus bienes,
fondos y haberes, asi como sus miembros, incluido el Representante Es-
pecial, gozaran de las prerrogativas e inmunidades especificadas en este
Acuerdo asi como las que se estipulan en el Convenio (165).

Tras referirse al funcionamiento de economatos, locales ¥ servicios
(arts. 16-23), el apto, IV regula el status de las fuerzas onusianas (arts.
24-50), especificAndose, expressis verbis, que el Representante Especial,
¢l Comandante en jefe del componente militar, el jefe de la policia civil de
NN.UU. y todos los miembros de categoria superior del Representante y
del Comandante, tendrén ¢l estatuto de las Secciones 19 y 27 del Conve-
nio, los funcionarios de NN.UU. gozardn de las prerrogativas ¢ inmunida-
des de los articulos V y VII, mientras que los observadores militares ten-
drén la categoria de expertos en misién en el sentido del articulo VI del
repetido Convenio (166).

3) EL MoDELO DE ACUERDO ENTRE NN.UU. Y Los ESTADOS MIEMBROS
QUE APORTAN PERSONAL Y EQUIPO A LAS OPERACIONES DE
MANTENIMIENTO DE LA PAZ

El 23 de mayo de 1991 presenta el Secretario General el Informe de-
nominado «Examen amplio de toda la cuestién de las operaciones de man-
tenimiento de la paz en tedos sus aspectos. Modelo de Acuerdo entre Na-
ciones Unidas y Estados Miembros que aportan personal y equipo a
operaciones de las Naciones Unidas de mantenimiento de la paz» (167).

Dividido en XIII apartados en el que, tras plasmar las definicio-
nes (168), se sefiala en los apartados II y III el cometido de 1a operacion
recogiéndose obligatoriamente la R/ que la crea explicitdndose la categoria

(165) Se refiere al Convenio sobre Priviiegios e Inmunidades de las NN.UU, de 13
de febrero de 1946 al que Espaiia se adhirié el 13 de julio de 1974 (BOE de 17 de oc-
tubre de 1974). Como acontece que este Convenio estd en vigor con respecto a 124
Estados, puede haber operaciones que entrailen relaciones con entidades que no sean
Estados, en estos casos, el Acuerde deberd disponer, expressis verbis, que sc aplica el
Convenio resefiade.

(166) Para un estudio més detallado del stafus de las Fuerzas, vid. MASIDE MIRAN-
Da, L.: «Delitos cometidos en el extranjero...», cit., p. 2316 y siguientes.

(167) A/46/185 de 23 de mayo de 1991, figuraba en el Cuadragésimosexto periodo
de sesiones con el n.° 74 de la lista provisional (A/46/50). Vid. 1a R/45/75(1990) de 11
de diciembre,

(168) Tales como «estado participante» y «jefe de misién».
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y mimero de personal y la descripcion del equipo. El personal aportado
continuard al servicio de su pafs pero sometido al mando de NN.UU.
(169), pues las funciones son exclusivamente internacionales (170) no
pudiendo solicitar ni aceptar instrucciones en el desempeiio de tales fun-
ciones de autoridades ajenas a NN.UU., excepto, naturalmente, en mate-
rias administrativas (apto. VI). El apartado VII vertebra los aspectos ad-
ministrativos y financieros: A los observadores militares, NN.UU.
sufragan el coste del viaje de ida y vuelta, asi como dietas por la duracion
del viaje oficial y dietas de misi6n. Si se trata de contingentes, NN.UU,
reembolsarén los gastos por conceptos de paga, prestaciones, pagos com-
plementarios (para los especialistas), el factor de uso de la ropa, pertre-
chos, equipos personales y armamento personal, incluidas las municiones
(171). Los aviones, buques y el equipo conservardn su registro o matricu-
la nacional, pintdndose con los colores e insignias de NN.UU. y contardn
con un seguro adecuado de responsabilidad civil (172) que contratard
NN.UU. El apartado X establece que Ja operacién respetard y observard
los principios y el espiritu de los convenios internacionales generales apli-
cables a la conducta del personal militar (173). Finalmente, las controver-
sias entre NN.UU. y el Estado participante relativas a la interpretacion o
aplicacion del Acuerdo que no se resuelvan por la negociacién serdn so-
metidas al mecanismo del arbitraje (174). Las partes designardn un drbi-
tro que ellos mismos nombrardn un tercero que serd el Presidente, pero si
en el plazo de un mes (175) una de las partes no hubiere realizado tal

(169) El Secretario General tiene la plena autoridad sobre el despliegue, organiza-
cién, marcha y direcci6n de la operaci6n, incluido ¢l personal, autoridad ésta que serd
ejercida en el terreno por el Jefe de Mision que responde ante €] Secretario General. Vid.
MaSIDE MIRANDA, L.. «Delitos cometidos...», eit., pp. 2318 y siguientes.

(170) El personal aportado se guiard en su conducta por el interés de NN.UU.

{171) 988 dolares por persona, por mes, por paga Y prestaciones; 291 délares por
pagos complementarios (especialistas) hasta un miximo del 25 % para Unidades logisti-
cas y un 10 % para otras Unidades; 65 délares por uso de ropa y 5 délares por armamen-
to personal.

{172) Las reclamaciones sobre las pérdidas de aviones y buques al servicio de
NN.UU. se resolverdn por la negociacién y sobre la base del valor residual de éstos al
tiempo de las pérdidas. También abona NN.UU. los gastos de reparacién cuando proven-
gan de un accidente operacional grave.

(173) Se refiere a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adi-
cionales de 1977 y el Convenio de la UNESCO de 1954, El Estado participante se asegu-
rard que su contingente nacional al servicio de la operacidn esté plenamente informado de
los principios y espiritu de esos instrumentos.

(174) A solicitud de cualquiera de las partes.

(175) Contado desde la solicitud del arbitraje.
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nombramiento, serd el Presidente del Tribunal Internacional de Justicia
quien designe al 4rbitro (176).

IV.  CONCLUSIONES

1) La Carta no contiene, expressis verbis, una definicion de las ope-
raciones de mantenimiento de la paz. Ha sido la doctrina quien ha ensaya-
do férmulas que se pueden tildar de cldsicas cuando delinea que su fin
iiltimo es la prevencién, moderacién, limitacién o el cese de las hostilida-
des por la pacifica intervencion de un tercero. Concepeién tradicional que
la propia dinimica de las operaciones, la praxis de NN.UU. y de la misma
Sociedad Internacional ha ido ensanchando y, asi, selectivamente, el Con-
s¢jo de Seguridad califica de agresién, amenazas a la paz o quebrantamien-
tos de la paz aquellas situaciones en las que se conculca el principio de la
prohibicién del uso de la fuerza, el de Ia libre determinacién de los pue-
blos o el respeto a los derechos y libertades fundamentales asf como aque-
llos otros actos o circunstancias que sean susceptibles de ser etiquetados
de actos terroristas internacionales, 1a apoyatura juridico-formal de esta
espigada ampliacién hay que basamentarla en ¢l articulo 24 de la Carta de
las NN.UU., pero todos estos ensanchamientos y dilataciones han de ser
examinados con cautela y precaucién, pues serd atribuir al Consejo de
Seguridad materias que no le estén reconocidas en la Carta.

2) La frecuencia del recurso a estas operaciones de mantenimiento
de la paz en afios recientes demuestra que han llegado a ser un instrumen-
to indispensable en manos de NN.UU. a fin de contener los conflictos y
las crisis méds graves y la mejor contribucién que puede hacer actualmente
1a Organizacién para el cumplimiento de su propésito esencial: el mante-
nimiento de la paz y seguridad internacionales.

3) Las operaciones de mantenimiento de la paz {peace keeping), ex-
presién no recogida en la Carta, constituye —creemos— un desarrollo
praeter legem de la Carta, que no tiene su base juridica ni en el Capitulo
VI ni en el Capitulo VII —de ah{ las disquisiciones doctrinales— pero
que podrfa dimanar de los poderes implicitos de NN.UU. a fin de asegurar
su propdsito fundamental: el mantenimiento de la paz y seguridad interna-
cionales.

(176) El procedimiento arbitral serd fijado por los 4rbitros y las costas del arbitraje
serdn sufragadas por las partes en la proporcién que fijen los 4rbitros. El laudo arbitral
ha de ser motivado y constituiré el fallo definitivo de la controversia.
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4) Su naturaleza juridica es clara: desde el marco juridico-formal
son 6rganos subsidiarios del Consejo de Seguridad —articulo 29— o de
la Asamblea General —articulo 22— v desde el marco funcional son
medidas transitorias cuyo orto es favorecer la solucién pacifica de los
conflictos —por ende no pueden concebirse estas operaciones como sus-
titutos del objetivo final-— y, en consecuencia, no pueden renovarse auto-
miticamente su mandato, necesitando, preceptivamente, las resoluciones
habilitantes en las que se cincele €l fin de la mision, su composicion,
duraci6n y los aspectos administrativos y financieros.

5) El primer pilar juridico de estas operaciones esti enraizado en el
ordenamiento interno de los Estados que aportan personal y equipo, ya
que garantizan el estatuto juridico del personal militar y civil.

6) Estas operaciones dependen del Secretario General bajo la quto-
ritas del Consejo de Seguridad, quien, a su vez, podri delegar en otros
drganos subsidiarios creados ad hoc.

Han de contar con el consentimiento del Estado donde se va a desple-
gar [a operaci6n y, obviamente, respetando su soberania, independencia e
integridad territorial,

7) Existen diferentes técnicas de actyacidn onusigna: misiones de
observaci6n, Fuerzas de Emergencia, misiones humanitarias para proteger
a personas desplazadas, refugiados, mantenimiento de zonas humanitarias
o el establecimiento de pasillos azules {routes bleus), (of return and relay
station).

8) Estas operaciones tienen cardcter internacional y, por eso, todos
los miembros de éstas, inclusive las personas contratadas localmente tie-
nen inmunidad penal en relacién con las manifestaciones —orales y escri-
tas— que realicen en su calidad oficial y se proyecta después de haber
dejado de ser miembros de la operacidn.

9) El personal asignado continiia al servicio de su pais, pero queda
sometido a NN.UU. cuyo poder serd ejercido por el Consejo de Seguri-
dad, pero in situ la ejerce el Jefe de Misién y las medidas disciplinarias
sobre el contingente militar son de competencia del Oficial nombrado ad
hoc por el Gobierno del Estado que participa en la operacién de manteni-
miento de la paz.
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EL EUROCUERPO Y EL FUTURO MARCO JURIDICO
DE LA DEFENSA EN EUROPA

Por Carlos Eymar Alonso
Teniente Coronel Auditor

ORIENTACIONES POLITICAS DEL ESTATUTO JURIDICO

El Eurocuerpo, si bien goza de una realidad fisica dificilmente cues-
tionable, carece por el momento de una forma juridica. Hoy por hoy, a
falta de un estatuto juridico, los andlisis que se hagan sobre el
Eurocuerpo, desde el punto de vista juridico, no pueden ir més all4 de
unas consideraciones de lege ferenda, un estudio de sus presupuestos
histéricos, v un andlisis del marco juridico general de la defensa euro-
pea. Sin embargo, dado que hasta la fecha las publicaciones sobre el
Eurocuerpo han sido francamente escasas y apenas han sobrepasado el
andlisis de dos libros y unos cuantos articulos (1), es mejor sacrificar la
precisidn en aras de la creciente demanda de informacién. Si a ello aiia-
dimos que los textos juridicos alemanes o franceses son poco conocidos
o de dificil acceso para un espaiiol, la tarea de hablar de ellos resulta
igualmente justificada.

El origen préximo del Eurocuerpo esté en el informe conjunto de los
‘ministros de defensa francés y alemdn, presentado el 22 de mayo de
1992 y que se conoce con el nombre de rapport de la Rochelle. En ese

(1) Los libros son el de CoURAND, PICAPER et ScuoLL, Le Corps Européen, Une
Force pour I'Europe, Strasbourg, Les Editions Ronald Hirlé, AAVY, Eurckorps und
Europdische Einigung, Editions Zeitgeschichte. Entre los articulos los més destacables
son ¢l de la Revista Ejército nim. 669 Documentos: El Ejército espafiol en el
Eurocuerpo. Otros: Alvaro Gramo, «Eurogjército, la imparable cuenta atrds», Diario
16, enero 1996, Edu FERNANDEZ, «En defensa de Europa», Revista espafiola de Defen-
sa, enere 1996; Christophe BOURGEOLS, «Burocorps, les relations humaines en quatre
langues», Material et Technigque, mim. 138, agosto, 1996,
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informe se afirma que la misién fundamental del Eurocuerpo consiste en
permitir que Europa disponga de una capacidad militar propia. Su crea-
cién se inscribe, por tanto, dentro del marco de la politica de defensa
comin de la Unién Europea v en la voluntad de los Estados que partici-
pan de asumir sus responsabilidades en materia de seguridad y de man-
tenimiento de la paz.

No pasé inadvertido a los redactores del informe de la Rochelle la
importancia de las cuestiones jurfdicas en la formaci6n del Eurocuerpo.
Desde el principio surgié la necesidad de crear un acuerdo interguber-
namental o estatuto juridico que debia basarse sobre los siguientes prin-
cipios:

— aplicaci6n del principio de reciprocidad.

— reparto equilibrado de cargas.

— recurso a reglas conocidas, acreditadas por la practica, y comuin-
mente aceptadas.

Asimismo, a fin de llevar a efecto el programa politico contenido en
el informe de La Rochelle, éste instituy6 un llamado Comité Comiin,
formado por altos representantes de los ministerios de defensa y asuntos
exteriores de los pafses participantes, encargado de dar directivas al Es-
tado mayor y al General Comandante Jefe del Eurocuerpo.

Las tareas para la elaboracién de un estatuto juridico del Eurocuerpo
se iniciaron, ya a finales de 1992 en Estrasburgo por un reducido grupo
de juristas franceses y alemanes. Posteriormente, con la adhesién de
Bélgica al informe de la Rochelle, efectuada el 22 de mayo de 1993, y
la de Espafia efectuada por acuerdo del Consejo de Ministros, el 1 de
julio de 1994, se incorporaron al grupo de juristas los correspondientes
representantes belga y espaiiol. Al que suseribe este articulo le cupo el
honor de ostentar la representacién espafiola en las negociaciones que
tuvieron lugar en Estrasburgo y en las capitales de los paises participan-
tes desde septiembre de 1994.

Proato, en el curso de las negociaciones, se planted el problema del
dmbito de aplicacién del estatuto. Francia se mostraba partidaria de ela-
borar un estatuto. Francia se mostraba partidaria de elaborar un estatuto
dirigido exclusivamente al cuartel general del Eurocuerpo en Estras-
burgo, mientras que, Alemania pretendia que el estatuto se aplicara tan-
to al cuartel general como a las distintas unidades subordinadas (2).

(2) Las Unidades subordinadas son la 1.* Divisién Mecanizada belga de Saive, la
10.* Divisidn blindada alemana de Siegmaringen, la 1.* Divisién blindada francesa de
Baden Baden, la 10.* Brigada de Infanterfa Mecanizada de Cérdoba, la Brigada france
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Dado que la cuestion tenia un cardcter politico que excedia las compe-
tencias del grupo de juristas, tuvo que ser elevada para su solucién por
parte del Comité Comiin. Este, en su reunién anual del 14 de noviembre
de 1994, elaboré un mandato dirigido al grupo de expertos juridicos en
¢l que fundamentalmente se establecfan los siguientes principios:

1. El estatuto juridico debe elaborarse para el Eurocuerpo «en su
conjunto», es decir, tanto para el cuartel general como para todas las
unidades subordinadas.

2. Se reafirman los principios ya sefialados en el informe de La
Rochelle: reciprocidad y reparto equilibrado de cargas.

3. Aunque era evidente, desde el punto de vista de las exigencias
constitucionales de los diferentes paises participantes, y en especial la
Constitucién espafiola en su articulo 94.1.b), el mandato del comité co-
miin confirmé que la forma del estatuto deberia ser la de un tratado in-
ternacional ratificado por los parlamentos nacionales. Este tratado debe-
ria ser desarrollado por los acuerdos téenicos que fueran necesarios.

4. Finalmente, sc afirmaban una serie de principios generales que
debfan inspirar la redaccion del estatuto. El Eurocuerpo debia servir de
modelo a las futuras estructuras de fuerzas europeas y, por lo tanto, su
estatuto juridico deberia ser elaborado cuidadosamente. En cualquier
caso, el estatuto juridico del Eurocuerpo deberfa tomar en cuenta las
nuevas condiciones de la politica de seguridad en Europa, y las normas
de derecho comunitario especialmente en lo referente al estatuto del per-
sonal y a las disposiciones aduaneras y fiscales.

Como se puede comprobar, a la vista de estos presupuestos, la acti-
vidad del grupo de juristas quedaba limitada dentro de unos mirgenes
muy definidos. Se trataba ante todo de dar forma juridica a unas ciertas
orientaciones politicas, debiendo quedar al margen cualquier veleidad
de especulacién juridica que se apartase de aquellas orientaciones. En
consecuencia, en las paginas que siguen, vamos a analizar las conse-
cuencias juridicas que se derivan de los principios expresados en el in-
forme de La Rochelle y en el mandato del comité comdn,

EL MODELO DE LA COMUNIDAD EUROPEA DE DEFENSA

Uno de los principios subrayados en el informe de La Rochelle era
el de recurrir a reglas conocidas y acreditadas por la prictica. A sensu

alemana de Mullheim y el 42 Regimiento francés de transmisiones en Achem. Vid, Le
Corps Européen, Servicio de Prensa del Eurocuerpo.
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contrario podrfa decirse que las reglas no acreditadas por la préctica, no
debfan ser tomadas en consideracién. Tal era el caso del proyecto de la
Comunidad Europea de Defensa, que se revelé como «impracticable».
Sin embargo, desde un punto de vista estrictamente juridico, el proyecto
de 1a Comunidad Europea de Defensa llegé a consolidarse en forma de
Tratado internacional que fue firmado por los ministros de Asuntos Ex-
teriores de la Republica Federal de Alemania, Bélgica, Francia, Italia,
Luxemburgo y Paises Bajos, ¢l 27 de mayo de 1952. A principios de
1953, el texto del Tratado de la Comunidad Europea de Defensa fue ra-
tificado por los parlamentos de todos los paises participantes, excepto
por Italia y Francia. La excusa inicialmente puesta para no presentar el
texto a la Asamblea Nacional francesa fue inicialmente de tipo técnico
juridico. Francia queria que el Tratado fuesc desarrollado por unos cuan-
tos Protocolos adicionales que debfan ser redactados y sometidos tam-
bién a ratificacién del Parlamento. Pero, independientemente de esa ob-
jecidn, habfa problemas de fondo de la opinién piblica y de las
principales fuerzas politicas franceses que no vefan con buenos ojos una
total integracién con las fuerzas armadas alemanas. Finalmente, la
Asambiea Nacional francesa, en agosto de 1954, rechazé la ratificacion
del Tratado por 319 votos en contra y 264 favorables (3).

(Cudles fueron los principales rasgos de ese Tratado? Ante todo, ¢l
objetivo fundamental, definido en su Predmbulo, era el de llegar a una
integracion tan completa como fuera posible de todas las necesidades
militares, elementos humanos y medios materiales de las fuerzas arma-
das de los Estados participantes, con una finalidad de garantizar la
defensa de Europa en estrecha cooperacién con las organizaciones
existentes, fundamentalmente la OTAN. Para la rdpida y eficaz conse-
cucién de ese fin, se estimé que el medic més apropiado era la crea-
cién de una organizacién europea supranacional con instituciones, fuer-
zas armadas y presupuestos comunes (art. 1). Por otra parte, se
establecid claramente el principio de no discriminacion entre los Esta-
dos miembros (art. 5).

A fin de lograr la mejor coordinacién entre las autoridades politi-
cas y militares, el Tratado, creaba unos 6rganos de la Comunidad de
Defensa: Consejo de Ministros, Asamblea, comisariado y Tribunal de

(3) Sobre la Comunidad Europea de Defensa y la mayor parte de sus proyectos
de texto puede verse Juan Antonio PoNS ALCOY, El sistema exropeo de Defensa, Mi-
nisterio de Defensa, Secretaria General Técnica, Madrid, 1989, pp. 77 y ss.
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Justicia. La Asamblea y el Tribunal de Justicia eran los mismos que los
previstos en el Tratado sobre la creacién de la Comunidad Europea del
Carbén y del Acero de 18 de abril de 1951. El Consejo de Ministros
estaba formado por representantes de los Gobiernos de los diferentes
paises participantes, y tomaba las decisiones por mayorfa simple o cua-
lificada, teniendo en cuenta la distinta evaluacion de los diferentes pai-
ses atendiendo a la cuantia de sus contribuciones personales y financie-
ras. Alemania, Francia e Italia, estaban al mismo nivel de evaluacién
¢on 3 puntos cada una. Bélgica y Holanda con 2 puntos y Luxemburgo
con 1. Por iltimo estaba el Comisariado, con facultades de inspeccién
y toma de decisiones importantes cuales eran la mayoria de los nom-
bramientos y provisién de empleos de las fuerzas. Los miembros del
Comisariado, aunque nombrados por los gobiernes de los paises parti-
cipantes, tenfan garantizada la independencia de su funcién; no podian
solicitar ni recibir instrucciones de ningiin gobierno y debian abstener-
se de todo acto incompatible con el cardcter supranacional de sus fun-
ciones.

Es el carécter supranacional de la Comunidad el mds importante y
el que tiene consecuencias més trascendentales desde el punto de vista
de la politica de defensa. La creacién de un organismo supranacional
significa que las naciones que lo crean renuncian a una parte de su so-
berania y aceptan someterse a las futuras decisiones de 1a organizacién
asi creada. El primer requisito para crear una organizacién suprana-
cional es el de atribuirle personalidad juridica. En este sentido, el arti-
culo 7 del Tratado de la Comunidad Europea de Defensa disponia lo si-
guiente:

«La Comunidad tiene personalidad juridica.

En las relaciones internacionales, la Comunidad goza de la ca-
pacidad juridica necesaria para el ejercicio de sus funciones y
consecucion de sus fines.

La Comunidad posee en cada uno de los Estados miembros Ja
capacidad juridica mas amplia que sea reconocida a las personas
morales nacionales; especialmente puede adquirir y enajenar bie-
nes muebles e inmuebles y demandar y ser demandada en juicio».

Esta personalidad juridica internacional de la CED, unida a los po-

deres del Comisariado, llevaba también aparejada las siguientes renun-
cias a las competencias de defensa nacionales:
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— Renuncia a reclutar y mantener fuerzas militares nacionales, més
que dentro de limites bastante estrechos (art. 10). El reclutamiento serfa
efectuado por el Comisariado (art, 73).

— Renuncia al uniforme nacional, salvo en los casos en que se per-
mitiera mantener tropas nacionales. Las Fuerzas Europeas de Defensa,
en las que se integraban la mayoria de los contingentes nacionales, de-
bia llevar un uniforme comin (art. 15).

— Renuncia a elaborar planes propios de formacién. El Comisariado
elaborarfa los planes de instruccién y formacién de las Fuerzas Europeas
de Defensa siguiendo una doctrina comin en Academias de la Comuni-
dad (art. 74).

— Renuncia a un reglamento de disciplina propio. Los Estados par-
ticipantes se comprometian a redactar un tnico Reglamento de discipli-
na general militar para los miembros de las Fuerzas Europeas de Defen-
sa (art. 79).

— Renuncia a una politica nacional de armamento y de contratacién
de material militar, Toda la elaboracién y sjecucion de programas de
armamento y material, aprovisionamiento e infraestructura, quedaban
sometidos al Consejo de Ministros y al Comisariado (arts. 101 a 107).

— Finalmente, aunque se reconocia a todo miembro de las Fuerzas
Armadas europeas el derecho de utilizar su lengua nacional, también se
preveia la posibilidad de que, por razones précticas, fuera utilizada una
«lengua auxiliar comiin» cuya ensefianza serfa garantizada en las escue-
las de formacion europeas (art. 28 del Protocolo militar). Al no entrar en
vigor el Tratado, la cuestién de decidir cudl habria de ser dicha lengua
auxiliar comdn, no tuvo que resolverse.

EL SISTEMA DEL EUROCUERPO POR CONTRASTE AL DE LA COMUNIDAD
EUROPEA DE DEFENSA

Como ha podido observarse, el sistema de la CED estaba perfecta-
mente estructurado, era coherente desde un punto de vista juridico y los
medios utilizados parecian perfectamente conformes con las finalidades
establecidas. La mayoria de los analistas han coincidido en reconocer
que la Comunidad Europea de Defensa fue un intento prematuro, aun-
que hubiera sido enormemente beneficioso para 1a unidad europea. En
este sentido, el profesor Garcia Anas sefialé «Tal vez la creacién de este
Ejército supranacional europeo resultase un paso demasiado ripido y
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precipitado pero, desde luego, su funcionamiento habrfa sido decisivo
para el plan de la unificacién de Europa no s6lo en lo militar, sino tam-
bién en lo politico v en lo econdmico» (4).

Como ya hemos resaltado, los principios inspiradores del Euro-
cuerpo son esencialmente realistas. De lo que se trata es de crear una
realidad, un espacio de cooperacién militar, para después ir avanzando
hacia formas mds estrictas de integracién. En la mente de los redactores
del informe de La Rochelle tal vez influirfa el modelo de la CED, en el
sentido de preferir instrumentos jurfdicos menos satisfactorios pero més
efectivos. En este sentido el profesor Rovan sefiala que, frente a la CED,
el Eurocuerpo tiene el indiscutible mérito de existir, Mds vale —dice
Rovan adaptando un dicho francés— un cuerpe sin cabeza que una ca-
beza sin cuerpo (5). Frente a las bien estructuradas disposiciones del
Tratado de la CED, que nunca llegaron a concretarse en la préctica, el
Eurocuerpo, con una base jurfdica muy pobre, realiza sus maniobras por
tierras de Centrocuropa y constituye el marco de una efectiva coopera-
cién militar europea.

Sin embargo el principal punto débil que presenta el Eurocnerpo,
desde el punto de vista juridico, consiste en que, tal vez por miedo a las
consecuencias del principio de la supranacionatidad, ne se decide a rom-
per con una légica de la nacionalidad y, con ello, pone en peligro su
caricter operativo. Efectivamente, el principio de la nacionalidad se si-
gue manteniendo en los siguientes aspectos que nunca han sido puestos
en discosidn:

a) Mantenimiento de los diferentes ejércitos nacionales. El
Eurocuerpo se ha constituido con la intencién de crear una gran unidad
multinacional capaz de desarrollar un sentido de cooperacién y acerca-
miento entre las fuerzas armadas de los paises participantes, pero sin
que ello implique renunciar a la soberanfa nacional en el dmbito de la
defensa. De lo que se trataria, en palabras del ministro de defensa ale-
mén Ruhe, seria de crear «fuerzas separables pero no separadas». Hay
una voluntad de unién, pero esa voluntad no compromete la indepen-
dencia de las distintas politicas de defensa nacionales.

b} El mantenimiento del principio de la nacionalidad, tiene varias
e importantes manifestaciones. La primera y més evidente consiste en la

(4) Luis Garcfa ARias, «La Comunidad Europea de Defensa», CPI, Madrid,
1952, p. 177.

(5) Joseph Rovan, Das Burokorps von der Vision zur Wirklichkeit, en el libro
Eurokorps... cit., nota 1,
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conservacion de los propios uniformes nacionales, de los propios planes
de formacidn y procedimientos administrativos y operativos.

¢} Mantenimiento de las politicas nacionales de armamento, de
aprovisionamiento e infraestructura,

d) Mantenimiento de los reglamentos y procedimientos disciplina-
rios nacionales. En ninguna ley disciplinaria de los paises participanes
en el Eurocuerpo se reconocen facultades disciplinarias a autoridades
militares extranjeras, ni parece, en el momento actual, que el futuro es-
tatuto juridico del Eurocuerpo vaya a contener derogaciones a las distin-
tas legislaciones nacionales.

e) Por dltimo, en lo que se refiere a los idiomas, se consideran
como idiomas oficiales los de los paises cuyas fuerzas armadas partici-
pan en el Eurocuerpo, es decir, el alemén, el francés, el espaiiol y el fla-
menco. Si bien se han aceptado como idiomas de trabajo dnicamente el
francés y el alemdn, esa aceptaci6n se ha hecho a un nivel puramente
politico, en el seno del Comité Comiin, y ello no implica la renuncia por
parte de Espaiia a su «soberanfa lingiiistica» sobre los miembros de sus
fuerzas armadas. Efectivamente, los miembros de las fuerzas armadas
espaiiolas, en virtud del articulo 187 de la Ley 85/78 de 28 de diciembre
de Reales Ordenanzas, estdn obligados a utilizar el castellano en las re-
laciones de servicio. La suspensién de esa obligacién legal s6lo podria
venir por la via del tratado internacional que aprobara el estatuto del
Eurocuerpo, lo cual de momento no parece probable.

Una de las consecuencias importantes que se derivan del manteni-
miento del principio de la nacionalidad en el Eurocuerpo, es la de la di-
ficultad de su ampliacién. Si desde un punto de vista retorico, parece
que los pafses participantes se inclinan por aceptar la adhesién al
Eurocuerpo de otros pafses de 1a UEQ, tal adhesién presenta graves di-
ficultades desde un punto de vista operativo. Como afirma Pierre
Lellouche refiriéndose al Eurocuerpo: «La vida en comiin de diferentes
culturas militares se presenta muy dificil: problemas de idioma, la de-
fectuosa interoperabilidad de los aparatos y de los suministros, llegardn
pronto a ser insuperables. Tres o cuatro, quizds cinco, participantes den-
tro de una unidad son ciertamente ¢l limite mdximo de un tal sisiema
que, de otro medo, llevarfa pronto a la construccion de la torre de Ba-
bel» (6).

(6) Pierre LELLOUCHE, Das Eurokorps in der sicherheits und Verteidigungspolitik
Europas, en ¢l libro Eurokorps... nota 1.
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Otra de las importantes consecuencias que se deriva de ese sistema
concierne a la propia naturaleza juridica del Eurocuerpo y su posible
cardcter de sujeto de derecho internacional. La mayor parte de la doctri-
na internacionalista coincide en afirmar que los dnicos sujetos de dere-
cho internacional con un estatuto originario son los Estados. Fl resto de
«actores» de relaciones internacionales como los sujetos internos
(intraestatales como las unidades federadas o comunidades auténomas)
o bien las organizaciones internacionales, tienen un estatuto derivado;
reciben su existencia y sus atributos internacionales de los Estados. En
el caso del Eurocuerpo existe la voluntad de los Estados de dar una cier-
ta forma juridica a una realidad constituida por un acuerdo politico.
Ahora bien ;cudl es el grado de independencia o subjetividad internacio-
nal de esa entidad? o, en otras palabras, ;puede ser considerada como
una organizacion internacional? La respuesta s6lo podria venir dada por
los términos en que estuviera redactado el estatuto definitivo. No obs-
tante, pese a la falta de estatuto, cabe una cierta aproximacién a los
planteamientos y solucién de dicho problema.

La mayoria de los tratadistas, convienen en afirmar que una organi-
zacién internacional debe reunir, al menos, los siguientes requisitos (7):

— Una existencia propia distinta de los sujetos que lo componen, lo
cual implica un doble reconocimiento, tanto por parte de los Estados
que la constituyen como por Estados terceros.

— Una existencia corporativa que tiene como principal consecuen-
cia que las acciones y los comportamientos de sus érganos y de sus
agentes, comprometen a la organizacién y le son imputables.

— Una cualidad de sujeto de derecho internacional con personalidad
juridica y detentadora de derechos, poderes y obligaciones de derecho
internacional.

— Una capacidad de obrar, siempre dentro del principio de especia-
lidad de sus funciones especificas. Esta capacidad de obrar tiene como
consecuencia la posibilidad de confeccionar actos juridicos en el 4mbito
de su competencia, de poder reclamar dafios sufridos, de suscribir trata-
dos con otros Estados u organizaciones (8).

(7) Por ejemplo Jean CoMBACAU y Serge SUR, Droit International Public, Paris,
Montchrestien, 1993, pp. 709 y ss., o R. I. DupuY, Manuel sur les organisations inter-
nationales, Parfs, 1988.

(8) Sobre este aspecto vid. Angel G. CHUECA SANCO, Acuerdos de Sede con Orga-
nizaciones internacionales celebrados en Espafia, Madrid, Tecnos, 1991, o M, Rama
MoNTALDO, «International legal personality and implied powers of international
organisation», British Year Book of International Law, 1970, pp. 131-135,
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Si estos criterios se cumplfan ampliamente en el caso de la Comuni-
dad Europea de Defensa, no ocurre lo mistmo, ni parece que vaya a ocu-
mir, en el caso del Eurocuerpo. El dinico 6rgano comin que por el mo-
mento existe, y no hay nada que haga sospechar la creacién de otros
nuevos, es el Comité Comiin. Pero éste, estd formado por autoridades
politicas y militares de los pafses participantes, de un nivel inferior al de
ministro. Sus decisiones son pues, decisiones de compromiso entre los
diversos paises, atribuibles sélo a ellos y siempre sometidas a las ins-
trucciones o revisiones politicas de los diferentes ministros o gobiemnos.
No hay actos internacionales propios del Eurocuerpo, ni posibilidad de
que concluya acuerdos de cardcter internacional. Cualguier decisién del
Comandante General del Eurocuerpo, se debe fundamentar de hecho en
las directivas del Comité Comuin, es decir, en los acuerdos politicos de
las anciones. En definitiva, con este sistema, las nociones de personali-
dad juridica, subjetividad internacional u organizacion internacional,
quedan excluidas para el Eurocuerpo. Algunos autores, como Combacau
y Sur, llegan incluso a cuestionar el cardcter de verdadera organizacién
internacional de la OTAN, fundados en el hecho de que no tiene una
voluntad propia, de que su acto constitutivo hace siempre referencia a
las «partes contratantes», s decir a los Estados, y a que, en definitiva,
su presunta personalidad jurfdica internacional es solo una conferencia
permanente de plenipotenciarios (9). Esos argumentos serian ain mdas
contundentes referidos al Eurocuerpo y llevarian a la conclusion de que
no puede ser considerado, en ningln sentido, como una organizacion
internacional.

Salvando las distancias puede decirse que con el Eurocuerpo sucede
algo parecido que con la Unién Europea. Para definir a esta dltima, la
profesora Mangas, realiza el siguiente comentario: «Al no poseer la
Union Euvropea una persenalidad juridica internacional se plantea su
identificacién, su naturaleza; parafraseando a los fildsofos clasicos po-
driamos decir que es un ente de la razén con fundamento in re» (10). No
cabe en la actualidad mejor definicion para la naturaleza juridica del
Eurocuerpo. Si la Comunidad Europea de Defensa fue pura y simplemen-
te un ente de razén, el Eurocuerpo afiade a ese cardcter una inequivoca
realidad; es, por el momento, una entidad internacional no identificada.

{9 Comeacay, op. cit, p. 711,
(10) Araceli Manaas, «El Tratado de la Unidn europea, andlisis de su estructu-
ra», en Gaceta Juridica de la CE, nim. 114, 1992, p. 9.
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EL MARCO JURIDICO DE LAS RELACIONES MILITARES FRANCO ALEMANAS

Para comprender la naturaleza del Eurocuerpo y para interpretar en
sus justos términos el principio de reciprocidad, exigido por los redacto-
res del informe de La Rochelle, se hace preciso analizar los principales
documentos juridicos que fundamentan las relaciones franco alemanas,
No hay que olvidar que el Eurocuerpo es, de hecho, una iniciativa fran-
co alemana, y que hoy por hoy, el tindem compuesto por Francia y Ale-
mania constituye el nicleo duro de la construccién europea. El mismo
enunciado del principoio de reciprocidad, revela su caricter claramente
bilateral. En sus propios términos, una reciprocidad multilateral carece
de sentido. Cuando los documentos relativos al Eurocuerpo emplean el
término reciprocidad hay que entenderlo, ante todo, en un sentido fran-
co alemdn; en el caso de que intervengan més de dos miembros es pre-
ferible hablar de reparto equilibrado de cargas. Pero, para ver con més
claridad esos problemas, es preciso analizar los hitos fundamentales de
las relaciones franco alernanas.

El mismo fracaso del Tratadoe de la Comunidad Europea de Defensa,
hay que inscribirlo en el contexto de las dificiles relaciones franco ale-
manas después de la segunda guerra mundial. Gran parte de 1a opinién
piblica francesa, apenas transcurridos diez afios desde el final del con-
flicto, no veia con buenos ojos la plena integracién militar con el anti-
guo invasor. El hecho de vestir el mismo uniforme que ¢l atin reciente
enemigo, suponia un obstéculo psicoldgico dificil de salvar. Dicho obs-
taculo se expresé en forma de voto negativo por parte de la mayoria de
diputados franceses que enterraron el proyecto. Pero es preciso atin re-
troceder algunos afios mds.

El 12 de septiembre de 1944, fue firmado en Londres el Protocolo
entre los gobiernos de Estados Unidos de América, Reino Unido y la
URSS, sobre las zonas de ocupacién en Alemania y la Administracién
del Gran Berlin. En 1a Conferencia de Crimea de 12 de febrero de 1945,
se invit6 al gobierno provisional de la Repdblica francesa a participar en
la ocupaci6n de Alemania. Esto hizo que el anterior Protocolo fuera en-
mendado por Acuerdo de 26 de julio de 1945, entre USA, Reino Unido,
URSS, y gobierno provisional de la Repiblica francesa, concediendo a
ésta la ocupacién de una amplia zona del oeste de Alemania (11).

(11) Este texto y los siguientes estdn sacados de Traités et Accords Liant lg
France en mati¢re de Defense, Ministére de la Défense, 1992.
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El 26 de mayo de 1952 fue firmada en Bonn, entre USA, Reino
Unido, Francia y Repiblica Federal de Alemania, la Convencién que
ponia fin al régimen de ocupaci6n por parte de las tres potencias alia-
das. A partir de esc momento, s¢ reconocfa que la Reptiblica federal de
Alemania ejercia la plena autoridad de un Estado soberano sobre sus
asuntos interiores y exteriores. No obstante, en el articulo 2 de Ja citada
Convencidn, se disponfa que hasta tanto no se produjera la reunificacion
de Alemania, las tres potencias se reservaban los derechos y responsabi-
lidades anteriormente ejercidos. Estos derechos afectaban, principal-
mente, al estacionamiento permanente de fuerzas armadas en Alemania,
se regirfan por una Convencién especial la cual, segiin se establecia en
el articulo 8.1.a), se fundamentarian en el estatuto de fuerzas de la
OTAN aprobado por la Convencién de Londres de 19 de junio de 1951.

En el mismo afio en que se producia el rechazo del Tratado de la
CED, el 23 de octubre de 1954, se firma por la Repiblica Federal de
Alemania el Protocolo de ingreso en el Tratado del Atl4ntico Norte, in-
greso que se hace efectivo el 5 de mayo de 1955 (12). Como consecuen-
cia de entrada en la OTAN, el 23 de octubre de 1954 se firman también
por parte de la Repiblica Federal de Alemania y las «tres potencias», ¢l
Protocolo sobre la cesacién del régimen de ocupacién y la Convencién
relativa a la presencia de tropas extranjeras sobre ¢l territorio de 1a Re-
puiblica Federal. En el articulo 1.4 de la citada Convencién, la Repibli-
ca Federal de Alemania, reconoce a las potencias aliadas el derecho de
entrar y atravesar su territorio segiin las condiciones establecidas en la
Convencién de Londres. Igualmente, en el Protocolo se preveia la con-
clusién de nuevos acuerdos que definan los derechos y obligaciones de
las tres potencias y otros Estados que tengan fuerzas estacionadas sobre
tettitorio federal.

Tenemos pues que, a partir de 1955, en el momento en que la Repu-
blica Federal de Alemania ingresa en la OTAN, la base juridica para el
estatuto de las tropas aliadas en territorio alemén es el Estatuto de Fuer-
zas de la OTAN (SOFA) aprobado por la Convencién de Londres de 19
de junio de 1951. No obstante, en cumplimiento de la prevision conteni-
da en el Protocole del 54, los derechos y obligaciones del personal mili-
tar de las antiguas tres potencias, ademés de Bélgica, Pafses Bajos, Ca-
nadi e Irlanda del Norte, se van a aumentar y desarrollar. El 3 de agosto

(12} El texto del Protocelo aparece en el libro la Alianza Atldntica, Datos y Es-
tructuras (Servicio de Informacion OTAN, 1110 Bruselas 1992).
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de 1959 se firma en Bonn lo que se conoce como Zusatzabkommen o
Accord Complementaire de la Convencién de Londres, seguido de un
Unterzeichnungsprotokoll o Protokoll de Signature que recoge un im-
portante niimero de precisiones y declaraciones de las partes en relacion
con ¢l anterior. El Acuerde Complementario de 1959 es un tratado inter-
nacional, compuesto de 83 articulos, que desarrolla y completa de for-
ma muy detallada los 20 articulos de la Convencién de Londres siguien-
do, en lineas generales, su misma estructura. No obstaate, la mayor parte
del tratado estd dedicado a la regulacién de las condiciones de los apo-
yos logisticos, de infraestructuras y prestaciones, ofrecidos por la Repi-
blica Federal de Alemania, tanto para el estacionamiento como para la
realizacién de maniobras en territorio federal. En general, el estatuto
personal que se deriva del Acuerdo complementario otorga bastantes
privilegios a las fuerzas estacionadas en territorio aleman y en €l resue-
nan ain ciertas expresiones y conceptos propios de un estatuto de ocu-
pacion.

Para dar una cierta apariencia de reciprocidad en las relaciones fran-
co alemanas, el 26 de febrero de 1962 se firmé el Accord de Procédure,
concerniente a la puesta a disposicién de las fuerzas armadas federales
(Bundeswehr), de ciertos medios y servicios por parte del gobierno fran-
cés, Sin embargo ese acuerde, tanto por su rango que es el de un acuer-
do firmado por el Secretario de Estado de Defensa alemin y el Jefe de
la misién central de enlace para la asistencia a los ejércitos aliados en
Francia, como por su dmbito de aplicacién que comprende poco més
que una oficina de administracién alemana en territorio francés, no es
comparable al Acuerdo complementario.

Sin perjuicio de esos desequilibrios impuestos como una légica con-
secuencia de la segunda guerra mundial, la cooperacién franco alemana
en general, y més especificamente en el 4mbito de la defensa, se fue
normalizando y profundizando. El 22 de enero de 1963, siguiendo la
declaracién comiin efectuada por el presidente de la Repiiblica francesa,
Charles de Gaule, y el canciller federal Konrad Adenauer, se firma el
Tratado de Cooperacion franco alemana. En ese Tratado se asume el
compromiso de llevar a cabo, al menos dos veces al afio, cumbres fran-
co alemanas referidas fundamentalmente a los aspectos de educacién y
cultura, defensa y politica familiar y de 1a juventud. En el marco de este
Tratade de cooperacitn, y por un acuerdo politico, tiene lugar la crea-
" ci6n en 1987 de la Brigada franco alemana. Un paso més en la coopera-
ci6n militar franco alemana se da con el Protocolo al Tratado de coope-
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racién, de 22 de enero de 1988, que crea un Consejo franco alemdn de
defensa y seguridad (13). Este Consejo estd compuesto por los jefes de
Estado y de gobierno y por los ministros de defensa y de asuntos exte-
riores de ambos paises. Se refne dos veces por afio v tiene entre sus
competencias, segin dispone su articulo 4, la de adoptar las decisiones
apropiadas concernientes a las unidades mixtas que estdn constituidas de
comin acuerdo. Bl informe de La Rochelle de 22 de mayo de 1992,
documento fundador del Eurocuerpo, fue adoptado y aprobado por el
Consejo franco alemin de defensa, es decir por los presidentes Kohl y
Miterrand.

Aa luz de todo lo que hemos expuesto, la aplicacion estricta de un
principio de reciprocidad franco alemdn en materia de defensa, en un
nuevo estatuto jurfdico como puede ser ¢l del Eurocuerpo, esta lleno de
dificultades. Aiin vigente el Acuerdo complementario, la relacién entre
los respectivos estatutos juridicos de las fuerzas armadas francesas y -
alemanas, es bastante asimétrica. Sin embargo, es evidente que el cre-
ciente peso polftico de Alemania en Europa después de la reunificacién,
debe llevar hacia una progresiva equiparacién de estatutos y hacia una
eliminacion de los estatutos privilegiados. El Tratado de Unificacién
entre 1a Repiblica Federal de Alemania y la Repiiblica Democtitica
Alemana, de 3 de octubre de 1990, entre otras miiltiples consecuencias
juridicas (14), exige una adaptacién de los Tratados en materia militar
ratificados por la Repiiblica Federal antes de la reunificacién. En este
sentido, el 25 de septiembre de 1990, por carta dirigida a sus homélogos
de las antiguas potencias ocupantes, el ministro de exteriores alemdn,
exigia una revision del Acuerdo complementario teniendo en cuenta tan-
to la reunificacién alemana como la reduccién de fuerzas armadas en
toda Europa. La propuesta alemana, aceptada por todos los demds mi-
nistros, se ha 'tradu!:ido en un nuevo Tratado para la modificacién del
Acuerdo complementario, dado en Bonn el 18 de marzo de 1993, pero
alin no ratificado por Francia.

La creacién del Eurocuerpo, hay que situarla también en esta dina-
mica abierta por la nueva situacién en Europa a raiz de la reunificacién.

(13) Sobre estos Protocolos del 88 véase J. JESSEL «Les protocoles de 22 de
janvier 1988, une nouvelle étape de la Cooperation franco allemande dans le domaine
de la défense et la séeuritén, Annuaire frangais de Droit International, 1988, p. 824.

(14) Un estudio generai de estas consecuencias estd en Rainer ARNOL, La unifica-
cién alemana. Estudios sobre derecho alemdn y europeo, Madrid, Civitas, 1993,
pp. 48y ss.
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Como dice Andrés Ortega: «El Cuerpo Europeo (que sirve para atraer a
Alemania a la defensa de Europa y estrechar la cooperacién de Francia
con la OTAN) e¢s la dnica unidad en suelo aleman con un estatuto de
cooperacion que no tiene su origen en la IT Guerra Mundial» (15). Sin
perjuicio de que ese estatuto no tenga todavia un carécter juridico, lo
cierto es que la presién alemana tiene que ir 16gicamente en el sentido
de crear unidades o grandes unidades, como el Eurocuerpo, cuyos esta-
tutos estén regidos por una estricta igualdad o reciprocidad. O bien se
concede a todos los soldados alemanes residentes en el Cuartel General
del Eurocuerpo en Estrasburgo el mismo estatuto que los franceses tie-
nen €n Alemania en vittud del Acuerdo complementario, o bien ambos
renuncian a sus privilegios para partir de cero y crear un nuevo estatuto.
La cuestién, estd lejos de ser resuelta, aunque, de momento, se ha sol-
ventado gracias a la aplicacién del Accord de Procédure para los alema-
nes en Francia y del Acuerdo Complementario para los franceses en
Alemania.

Este complejo sistema de reciprocidad franco alemén, se complica
atn més cuando en €] se introducen los restantes participantes en €l
Eurocuerpo. En ocasiones el resto de participantes se incorpora o en
otras se excluye de la reciprocidad central franco alemana. Por ejemplo
los militares espafioles, destinados en el Cuartel General del Eurocuerpo
en Estrasburgo, gozan por extensién de ciertos privilegios reconocidos a
las fuerzas armadas alemanas en virtud del Accord de Procédure, como
por ejemplo la exencién del impuesto audiovisual o posibilidad de acce-
50 4 un economato sin impuestos. Otras veces, por ejemplo, en el caso
de maniobras en territorio alemdn, las fuerzas armadas espafiolas gozan
de un estatuto menos favorable que el de los franceses o belgas, ya que
Espafia no es parie en el Acuerdo Complementario y estd sometida a la
reciente ley alemana Streitkrifteaufenhaltgesetz de 20 de julio de 1995,
realizada con un criterio mucho més restrictivo.

Fn definitiva, en lo que respecta al principio de reciprocidad, puede
observarse de un lade la imposibilidad de definir una reciprocidad a cin-
co, y de otro, Ta necesidad de un mismo punto de partida para todos
que s6lo puede lograrse con una necesaria desvinculacién de los instru-
mentos jurfdicos franco alemanes que tienen su origen en la II Guerra
Mundial

(15) Andrés OrvEGA, La razén de Enropa, Madrid, El Pais/Augilar, 1994, p. 206.

185



ESTATUTO DE PERSONAL Y DERECHO COMUNITARIO

El Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea de 25

de marzo de 1957 no tenfa entre sus objetivos ¢l de abordar el tema
de la defensa y seguridad. Por el contrario, su articulo 223 excluia del
mercado comiin, el comercio de armas, municiones y material de gue-
tra, o productos destinados a fines especificamente militares. Hay que
esperar al Acta Unica Europea, hecho el 17 de febrero de 1986, para te-
ner los primeros y tfmidos fundamentso jurfdicos de una seguridad eu-
ropea. El articulo 30.6.a) del Acta Unica disponia que «Las Altas Partes
Contratantes estiman que una cooperacién més estrecha en las cuestio-
nes de seguridad europea podrd contribuir de manera esencial al desa-
rrollo de una identidad europea en materia de polftica exterior. Estin
dispuestas a coordinar mas sus posiciones sobre los aspectos politicos y
econdmicos de la seguridad». Sin perjuicio de recomendar la coopera-
cién en el seno de la UEQ y de la OTAN, el Acta Unica Europea se li-
mitaba a los aspectos politicos pero sobre todo econémicos, orientdndo-
se a una «cooperacién en materia adquisicién y produccién de
armamentos v a la creacién de un mercado tnico de armas» (16). El
Tratado de la Uni6én Europea, firmado en Maastrich en 1992, en su arti-
culo J .4, habla por primera vez de una «politica de defensa comiin, que
pudiera conducir en su momento a una defensa comin». En el articulo
142, se pide a la «Uni6én Europea Occidental que forma parte integran-
te del desarrollo de la Unidn Europea que elabore y ponga en prictica
las decisiones y acciones de la Unién que tenan repercusiones en el
dmbito de la defensa». Como comenta Barén «Se trata al mismo tiempo
de una adopcién y de una delegacion en una organizacién cuya vida ha
sido latente durante largo tiempo, y que en ¢l TUE recibe ¢l mandato de
configurar la dimensién defensiva de la Unién» (17).

En el sistema creado por el Tratado de Maastrich, la politica exterior
y de seguridad comiin, esti integrada en lo que se llama el pilar
intergubernamental, o en otras palabras, queda excluida del pilar comu-
nitario. Las competencias esenciales de fa PESC, corresponden al Con-
sejo que deberd decidir por unanimidad como regla general. El Consejo

(16) Esta interpretacion la hace Carlos R. FERNANDEZ LIESA, Las bases de la polt-
tica extetior europea, Madrid, Tecnos, 1994, pp. 137-138; también tiene interés el ar-
ticulo de Luis 1. SANCHEZ RODRIGUEZ, «La politica exterior y de seguridad comuin en el
Tratado de la Unién europea», en Gaceta juridica de la CE, nim. 1i5.

(17) Enrique BARGNK, Europa en él alba del milenio, Madrid, Acento, 1994, p. 42,
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debe definir «los principios y orientaciones generales de la politica ex-
terior y de seguridad comiin» (art. J.8.1) y también tomar «las decisio-
nes necesarias para definir y ejecutar la politica exterior y de seguridad
comtn» (J.8.2). Los gobiernos europeos con este sistema siguen conser-
vando lo esencial de sus competencias y siguen dirigiendo sus respecti-
vas politicas nacionales en el &mbito de la seguridad. Segiin dispone
expresamente el art. J.2.1, los Estados tienen el deber de informarse y
concertarse sobre cualquier cuestién de politica exterior o de seguridad
que revista un interés general, a fin de garantizar que su influencia com-
binada se ejerza del modo mds eficaz. El Consejo puede, en este senti-
do, decidir acciones comunes que deben ser seguidas por los gobierncs
en sus politicas nacionales. Pero esto no impide que las decisiones en
esta materia se sigan tomando aisladamente. Por ejemplo, la decisién
politica francesa y poco después espafiola, adoptada en 1996, de crear
un ¢jército profesional, demuestran que, pese a todas las declaraciones,
el sistema intergubernamental y de la unanimidad, no permite grandes
avances.

Las anteriores consideraciones nos permiten abordar con mayor pre-
cision ¢l problema del estatuto del personal militar del Eurocuerpo. La
politica de seguridad comiin parece tener menos dificultades cuando tra-
ta de referirse a cuestiones econdmicas y de cooperacion en materia de
adquisicién y produccién de armamentos (como ya hemos visto a pro-
pésito del Acta Unica), que cuando se refiere a temas de personal. La
realidad —dice Llobet Batllori— es que los Ministerios de Defensa de
los paises europeos mds inversores en la defensa tienen estructuras de
planificacién y obtencién de armamento similares que les permiten dia-
logar entre ellos (18). Por el contrario, un posible estatuto del militar
europeo parece aiin mds dificil de realizar, En cualquier caso, se trata de
una cuestion que también pertenece al &mbito de la PESC y que, por lo
tanto, queda excluida del pilar comunitario. El estatuto de una ciudada-
nia europea que estd ciertamente en ciernes, pero que ya comienza a
esbozarse en el articulo 8 del Tratado de Maastrich, no es directamente
aplicable a los militares en cuanto tales. Del mismo modo que en sus
respectivos sistemas constitucionales los militares tienen un estatuto es-
pecial, mis restrictivo, con respecto al resto de los ciudadanos, asi tam-
bién sucede en el dmbito europeo. Incluso un sistema constitucional

(18) A Lioser BATLLORI, «Estructura del mercado europeo de la defensa», en '
Cuadernos de Estrategia, mim. 67, 1994, p. 88.
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como ¢l alemdn, muy abierto con respecto a los derechos de los milita-
res, establece también sus restricciones. El articulo 6 del estatuto de los
soldados (Soldatengesetz) de 19 de agosto de 1971 modificada por ley
de 16 de enero de 1991, aplicable a todos los militares profesionales,
dispone que ¢l soldado tiene las mismas libertades piblicas que cual-
quier atro ciudadano con las limitaciones impuestas por las exigencias
del servicio. En consecuencia, los militares alemanes tienen el derecho
de constituir asociaciones profesionales, de asociarse en sindicatos, tie-
ne la obligacién legal de defender el orden democrdtico (art. 8), pero
mientras estdn en servicio «no pueden manifestarse a favor o en contra
de una determinada direccion politica» (art. 15). Las restricciones im-
puestas por la Ley relativa al Estatute de los militares en Francia de 13
de julio de 1972, modificada por Ley 75-1000 de 30 de octubre de 1975,
asi como las que preveen las Reales Ordenanzas espaiiolas aprobadas
por Ley 85/78 de 28 de diciembre, son atin mayores.

En consecuencia, puede afirmarse que al militar en cuanto tal, es
decir en cuanto se encuentra en servicio, en uniforme, y més aiin en ¢l
seno de una unidad multinacional aunque sea europea, no le son de apli-
cacion directa el conjunto de directivas y disposiciones comunitarias las
cuales, por otra parte, contienen a veces la expresa exclusion de su apli-
cacion a los militares. El principio de especialidad que exige la condi-
cién de militar tiene que aplicarse caso por case a las disposiciones de
derecho comunitario. Por ejemplo, estd fuera de duda que un militar,
aunque resida fuera de su pafs en otro pafs europeo, no puede gozar del
derecho de sufragio pasivo previsto en el articulo 8.B del Tratado de
Maastrich. Sin embargo, es evidente que fuera del servicio, ese militar
goza de los derechos y obligaciones reconocidos por el derecho comu-
nitario, por ejemplo sumision a las correspondientes directivas en mate-
tia de permiso de armas privadas, de libre circulacién de personas, etc.

No obstante, en lo que se refiere al personal civil contratado por las
Fuerzas Armadas, o a las familias del personal militar, no cabe duda de
que les son de plena aplicacién las directivas y reglamentos comunita-
rios. Por ejemplo, el personal civil contratado por las Fuerzas Armadas
estd sometido al Reglamento CEE 1408/71 relativo a la aplicacion de
los regimenes de la seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena,
a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias
que se desplazan dentro de la comunidad. También es dificil que a este
mismo personal se le pueda negar los derechos reconocidos en el articu-
lo 8 del Tratado de Maastrich.
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Especial dificultad plantea el estatuto fiscal. Si se pretendiera que
los militares pertenecientes al Eurocuerpo, residentes en otro pafs que
el suyo, se sometiesen al régimen general de cualquier ¢ivdadano co-
munitario. habrfa que aplicar los respectivos tratados para evitar la
doble imposicién. Por ejemplo, en lo que respecta a los militares es-
pafioles residentes en Francia, seria de aplicacién el Convenio entre
Espaiia y Francia para evitar la doble imposicién en materia de im-
puesto sobre la renta y el patrimenie, hecho en Madrid el 27 de junio
de 1973, El dmbito personal de aplicacién del Convenio se refiere a
las «personas residentes de uno o ambos Estados contratantes» (art.
1). Por su parte, el articulo 4 de dicho Convenio establece que el do-
micilio fiscal viene determinado por la residencia o, en su caso, por el
establecimiento permanente. Aunque este criterio no es probable que
se aplique a los militares destinados en el Cuartel General del
Eurocuerpo en Estrasburgo, sf parece existir una tendencia general a
eliminar de su estatuto fiscal definitivo una buena parte de los privile-
gios contenidos en la Convencién de Londres a la que hoy estdn aco-
gidos provisionalmente. Los estatutos fiscales privilegiados existentes
en Europa, s6lo pueden tener como fundamento la pertenencia a una
organizacién internacional. Segiin una resolucién del Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa de 1963 (19), los principios que justifi-
can el otorgamiento de privilegios ¢ inmunidades a las organizaciones
internacionales y a su personal son: necesidad de salvaguardar la in-
dependencia de la organizacién, las necesidades funcionales de la or-
ganizacién, la igualdad de los Estados miembros de la organizacion,
los precedentes, la reciprocidad y el prestigio. Desde el punto de vista
del Derecho comunitario, la Directiva 90/237/CEE, modificada por la
Directiva del Consejo 91/680/CEE sobre el IVA, dispone en su art.
15.10 que estdn exoneradas de IVA las entregas desinadas a las fuer-
zas de los Estados parte en la OTAN y las «destinadas a organismos
internacionales reconocidos como tales por las autoridades publicas
del pafs receptor, asf como a los miembros de dichos organismos, en
los limites y condiciones fijados por las convenciones internacionales
que instituyan estos organismos o por acuerdos de sede». Encontramos
de nuevo aqui la justificacion del privilegio en el cardcter de organis-
mo u organizacién internacional. Se vuelve a plantear, desde otro 4n-

(193  Priviléges et Immunités des Organisations Internationales, Resolution (69)
29 Adoptée par le Comité des Ministres du Conseil de I'Europe le 26 septembre 1969
et Rapport explicatif. Conseil de 1'Europe, Strasbourg, 1970.
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gulo, la cuestién de la naturaleza juridica del Eurocuerpo. Aparte de
las razones expuestas més arriba, parece que la tendencia de los pai-
ses participantes, es la de no otorgar el carécter de organismo interna-
cional al Eurocuerpo a los efectos del citado articulo 15.10. No obs-
tante, parece también igualmente acreditada la tendencia a conceder
ciertos privilegios fiscales tanto al Cuartel General del Eurocuerpo
como al personal en €l destinado. El fundamento para ese otorgamien-
to estarfa en algunas de las razones ya enunciadas en su dia por el
Consejo de Europa, en especial, los precedentes ya existentes en la
materia de estatuto de tropas multinacionales, y en concreto los conte-
nidos en la Convencién de Londres de 1951 y en el Protocolo sobre
cuarteles generales internacionales de la OTAN firmado en Paris ¢l 28
de agosto de 1952. El futuro estatuto juridico del Eurocuerpo no po-
dré separarse demasiado de aquellos textos, pues en el caso de hacerlo
podria ponerse en entredicho la misma idea de su intercperabilidad
con otras organizaciones de defensa.

PERSPECTIVAS

Hemos visto a lo largo de estas paginas cémo la redaccién de un
estatuto juridico del Eurocuerpe estd vinculada a una decisidn politi-
ca. La actividad del jurista no puede en ningtn caso, pero sobre todo
en el marco de la defensa y seguridad, prescindir de las directrices
politicas. El Tratado de la Comunidad Europea de Defensa, llegé a ser
un texto juridico definitivo ratificado por los parlamentos de tres Es-
tados, y fallido por la falta de voluntad politica de Francia. Hoy por
hoy el estatuto del Eurocuerpo no puede siquiera presentarse como un
proyecto de texto, y afin queda bastante camino que recorrer hasta su
ratificacién por todos los pafses participantes, pero su conclusion, da-
dos sus objetivos mucho més modestos, parece mds probable. Las in-
novaciones juridicas o institucionales son inutiles si no disponen de un
apoyo politico suficiente. Come dice Lellouche refiriéndose a la poli-
tica de defensa europea: «Las instituciones s6lo son medios al servi-
cio de una politica —de una ambicién— y no a la inversa. En este
espiritu la definicién de un cuadro institucional debe ante todo servir
para facilitar la constitucin, y después la expresién, de una voluntad
politica comtin: en esto los mecanismos institucionales (tanto en la
OTAN como en la Unién Europea) son ttiles; igualmente dicho mar-
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co debe servir para facilitar la constitucién y empleo de medios mili-
tares adaptados» (20).

El Eurocuerpo, tiene que ser entendido como uno de esos medios
militares adaptados a la nueva arquitectura europea de defensa, politica-
mente apoyado, pero también creador €l mismo de voluntad politica. Por
lo tanto su adaptabilidad normativa a las principales organizaciones y
unidades multinacionales con competencias en ¢l dmbito de la defensa,
debe ser uno de las principales principios que rijan su estatuto. En este
sentido hay que recordar que entre los pafses participantes en el
Eurocuerpo se han suscrito un acuerdo especifico y una declaraci6n co-
mun que regulan las condiciones de empleo del Eurocuerpo en el marco
de la OTAN y de Ia UEQ, y que bajo la direccién de esta dltima se han
celebrado, en el mes de diciembre de 1996, las maniobras CRISEX 96
sobre un supuesto de operacién de mantenimiento de paz. Ademas de la
OTAN (aqui habria que citar también al GEIP y al Eurogrupo) y la
UEO, hay que contar con la OSCE y con otras unidades multinacionales
que van poblando la geograffa europea como Eurofor, o unidades bila-
terales como el Cuerpo de ejército germano-neerlandés en Miinster, o la
propia brigada franco alemana en Baden Baden, aparte de las Fuerzas de
Reacci6n ripida de la OTAN (AMF, MND y ARRC). En resumen, se
podria decir con Fernandez Liesa que «la organizacién actual de la se-
guridad europea se caracteriza por la fragmentaci6n institucional y nor-
mativa, asi como por la compatibilidad de los sistemas de seguridad co-
lectiva y de las alianzas militares en las que participan circulos de
Estados con divergentes obligaciones internacionales» (21). De lo que se
trata para un jurista que colabora en la redaccién de estatutos y acuerdos
de estas nacientes unidades multinacionales, es la de intentar que esa
fragmentacién normativa no se convierta en caos incontrolable, sino que
se reconduzca hacia la coordinaci6n y la interoperabilidad.

Por idltimo, hay que subrayar ¢l hecho de que el Eurocuerpo, v el
resto de las unidades multinacionales europeas, deben ser aprovechadas
como un instrumento para la cooperacion juridica y los estudios de de-
recho militar comparado, que deben influir, sin duda, en la voluntad
politica, ya expresada en el Tratado de Maastrich, de llegar a la meta de
una defensa comiin.

(20) P LELLOUCHE, Légitime Défense. Vers une Europe en securité au xxi siécle,
paris, Patrick Banon, 1996, p. 221,
(21) Vid. FERNANDEZ LIESA, 0p. cit. nota 16, p. 139,
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OBSERVACIONES DE UN JUEZ TOGADO
TRAS OCHO ANOS DE FUNCIONAMIENTO
DE LA NUEVA JURISDICCION MILITAR

Por Artoro Hernindez Muntiel
Teniente Coronel Auditor
Juez Togado Milirar

I INTROQUCC[ON.—II. EL GRADO DE CONQCIMIENTO DE LA JU-
RISDICCION MILITAR EN EL AMBITQ CASTRENSE.—III. LA EX-
CLUSIVIDAD DE LOS COMPONENTES DE LOS ORGANOS JUDICIA-
LES MILITARES.

I. INTRODUCCION

En el Estudio Preliminar que 2 modo de prélogo presentaba la Ley del
Jurado de 20 de abril de 1888 y entre otras cosas, se decia: «Por otra par-
te, la sutilidad de las inteligencias educadas en el andlisis minucioso de
las ideas y de los hechos a que acostumbran las especulaciones filos6ficas
en general v las especulaciones jurfdicas en particular, puede crear espiri-
tus que, por localizar sus observaciones en la esfera teérica, se hallan
expuestos a medir con error el grado de importancia gue los hechos tienen
relativamente a la realidad; y a fin de que todas las determinaciones
delictivas se encuentren desde este punto de vista mediatizadas, es decir,
colocadas dentro del medio en que deben encontrar su sancién, llama
la Ley a los jueces de hecho, a los que viven mds en contacto con Ja reali-
dad y con la vida exterior, por considerar que no sélo han podido observar
mayor nimero de momentos en la génesis del delito, sino que, ademds,
han contemplado en la préctica los verdaderos efectos de la pertusbacion
causada por la accidn u omisién voluntarias penadas por las leyes».

Traigo a colaci6n al principio de estas notas dicho fragmento con €l
linico propdsito de aclarar desde ahora que como se indica en el titulo
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de las mismas, estas observaciones que a continuacién apuntaré de ma-
nera breve y hasta telegrdfica en ocasiones sobre cuestiones que simple-
mente citaré, son solo eso, observaciones, aunque bien es cierto que to-
das ellas contrastadas con la realidad vivida dfa a dfa como Juez togado
Militar desde el primero de mayo del afio 1988, fecha que como de to-
dos es sabido se puede tomar como la del comienzo de 1a andadura de la
llamada nueva jurisdiccién militar, precisamente por ser la que determi-
né la entrada en funcionamiento de los nuevos 6rganos judiciales milita-
res creados por la Ley Orgénica de Competencia y Organizacién de la
Jurisdiccién Militar 4/1987, de 15 de julio (en lo sucesivo LOCOIM),
aunque atin faltara en ese momento una también nueva Ley Organica
Procesal Militar para asi completar junto con el Cédigo Penal Militar y
la Ley de Planta, toda la reforma de esta Jurisdiccion.

Asf pues lo que a continuacién se recoge son reflexiones que traen
su causa de la experiencia acumulada y realidades vividas, hechas por
el titular de un 6rgano judicial militar instructor después de ocho afios
cumplidos de ejercer tal funcidn, efectuadas bajo el espiritu de la sana
critica y que creo pueden servir de complemento, siquiera fuese como
letra pequefia, de los que ya se podrian calificar como abundantes y cier-
tamente profundos estudios doctrinales que respecto a los aspectos sus-
tantivos y procesales se llevan realizados sobre estas nuevas leyes juris-
diccionales militares.

II. EL GRADO DE CONOCIMIENTO DE LA JURISDICCION MILITAR EN EL
AMBITO CASTRENSE

Como acabo de indicar el 1 de mayo de 1988, con la entrada en vi-
gor de la LOCOJM se produce ¢l comienzo de un nuevo sistema judi-
cial en el 4mbito militar que, dentro del mandato constitucional del arti-
culo 117-3.° de la CE iba a suponer y ha supuesto un cambio radical de
Ia Jurisdicci6n castrense, hasta el punto gue tras ocho afios de vigencia,
atin podemos decir, al menos esa es mi experiencia personal como Juez
Togado Militar, que atin se ignora por muchos y se conoce poco por casi
todos los que no estén implicados de alguna forma, sea como colabora-
dores o destinatarios, en la administracién de la Justicia Militar.

En este terreno habrfa que distinguir inicialmente dos 4reas. El 4rea
del mundo del Derecho, constituido por los Jueces y Magistrados de la
Turisdicci6n ordinaria comuin, Abogados ejercientes y demds juristas por
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un lado, y el drea de los que como militares son los mds habitualmente
afectados o destinatarios por esta Administracién de la justicia militar.

En relacién con estos dos grandes sectores, la difusién cada vez
mayor de trabajos, articulos y escritos en general relacionados con la
Jurisdiccién Militar, que aparecen fundamentalmente en revistas juridi-
cas especializadas, asf como las conferencias y Jornadas propiciadas por
los Colegios de Abogados u otros foros juridicos sobre esta jurisdiccion,
entre las que hay que destacar las organizadas bajo los auspicios del
Consejo General del Poder Judicial, ha producido el hecho, junto a la
propia formacién juridica de los que componen ¢l mundo de la aplica-
¢i6n y estudio del Derecho, que el drea a la que nos hemos referido an-
teriormente en ese sector que podriamos llamar juridico, en general,
haya asimilado y conozca los pormenores del funcionamiento de esta
Jurisdiccién mucho mds profunda y naturalmente que el otro sector for-
mado por o que podriamos llamar el dmbito militar en sf mismo. Ello
hasta ¢l punto de que estoy en disposicién de afirmar que quien actual-
mente desconoce por falta de informacién, en la mayoria de los casos,
con mds frecuencia a la Jurisdiccién Militar, no es ¢l mundo juridico
civil, sino el estrictamente militar.

Efectivamente parece existir la sensacidn, de que el Mando Militar
no ha sido atin en muchos casos, ilustrado sobre lo que es la Jurisdic-
cidn Militar, su funcionamiento y sus misiones, as{ como la nueva orgé-
nica de la misma.

Naturalmente esto hay que decirlo, con todas las reservas y excep-
ciones que efectivamente las hay al respecto, lo cual no desdice la idea
expresada de que se aprecia una falta de informacién al Mando. Parece
que siempre ha habido una preocupacion de la ilustracién «ad extra» y
creo que se ha olvidado la informacitn «ad intras de lo que es y sobre
todo de cdmo se puede y debe utilizarse a los Grganos de la Jurisdiccién
castrense nacidos fundamentalmente de la LOCOIM.

La desaparicién del poder judicial en el Mando, ha podido producir
el olvido del conjunto de normas de cardcter judicial penal por parte de
éste, al tiempo que una casi exclusividad de conocimiento por lo disci-
plinario como potestad exclusiva de dicho Mando que como natural in-
clinacién puede tender a circunscribir las conductas ilicitas producidas,
a este dmbito disciplinario, contemplando como tinica posibilidad la gra-
duacion disciplinaria como leve o grave de la infraccién cometida.

En este orden de cosas el abuso del conducto reglamentario para
poner en conocimiento de los superiores hechos que desde un princi-
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pio tienen la apariencia delictiva, provoca al menos y en el mejor de
los casos un retraso, en ocasiones sorprendente, de la posibilidad de
conocer los hechos por los érganos judiciales militares de instruccién.
Es por ello frecuentemente desconocida por los Jefes de Unidad Ia
conveniencia de remitir directamente al Juez Togado de instruccién
correspondiente la noticia de los hechos (arts. 130-2.° y 134 ambos de
la Ley Orgénica Procesal Militar), sin perjuicio de al mismo tiempo
dar cuenta por ¢l conducto reglamentario. Y no sélo eso, sino que
cuando llega finalmente a conocimiento del Juez Togade dichos he-
chos, no es inhabitual que éstos aparezcan recogidos en un escueto
parte, absolutamente incompleto y que provoca la necesidad de la
préictica de una serie de diligencias previas, en el pertinente procedi-
miento del mismo nombre, para poder conocer efectivamente la natu-
raleza de lo que se da cuenta,

En este mismo orden de cosas el art. 115 de la LOCOIM abunda
sobre esta obligacién de poner en conocimiento del Juez Togado Militar
competente por parte de los Mandos «tan pronto como tengan conoci-
miento de la comisién de un delito de la competencia de la jurisdiccién
militar, perpetrado por quien les esté subordinado o cometido en el lu-
gar o demarcacién de sus atribuciones», afiadiendo que dicha comuni-
cacién se hard por «el medio mds rdpido posible». Sin embargo a pesar
de 1a aparente claridad del precepto, entiendo que hubiera sido més cla-
rificadora la redaccion del mismo, si en lugar de decir «tan pronto como
tengan conocimiento de la comisién de un delito...», se dijera «tan pron-
to como tengan conocimiento de la comisién de un hecho susceptible de
ser investigado judicialmente», ya que es muy frecuente que en un prin-
cipio existan dudas sobre la posible naturaleza delictiva o no de tales
hechos, lo cual debe ser esclarecido y determinado, en todo caso, por el
Juez Togado Militar, siendo sin embargo muy habitual que no «viendo»
en los hechos delito alguno, el Mando Militar correspondiente no vea
tampoco la necesidad de cumplimentar el citado articulo (en el supuesto
de que le sea conocido), convirtiéndose asi en el que decide sobre la
naturaleza de esos hechos, los que constrefiird en la mayoria de fos ca-
sos al ambito disciplinario llevado por la natural vis atractiva de la po-
testad que le es propia como es la disciplinaria.

Este desconocimiento se aumenta con la dificultad que en ocasiones
entrafia, dentro del 4mbito castrense, el entendimiento de unos 4rganos
que no participan de cadena de Mando alguna, ni de conducto reglamen-
tario en el ejercicio de sus funciones. Ello produce una confusion que
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parte de la que puede existir entre log conceptos de Mando Militar y de
Autoridad Militar.

En este sentido los componentes de los Tribunales Militares y Jue-
ces Togados Militares, siendo Autoridades Militares como se reconoce
por Ley (art. 68 de la LOCOIM), no son ni podrian serlo al mismo tiem-
po Mandos militares, ya que la ostentacion del cardcter de Mando serfa
absolutamente incompatible con el ejercicio jurisdiccional y atacarfa asi-
mismo no sélo la nota de exclusividad, vulnerando asf el segundo parra-
fo del articulo 119 de la LOCOIM, sino tode el espiritu que preside la
reforma operada en esta jurisdiccién concretado en la clara y tajante se-
paracion entre €l Mando y la Jurisdiccion.

La carencia de directrices para el Mando que aclaren este extremo
también es palpable ante la confusién con que en ocasiones son concep-
tuados por los Mandos Militares del territorio de la demarcacion de su
competencia, los compenentes de los drganos judiciales militares, espe-
cialmente, por tazén de la mds intensa relacién que conlleva la instruc-
cién, con los Jueces Togados, los que pasan a ser catalogados corno Je-
fes de Unidad, Centro y Organismo (UCO) sometidos a las mismas
directrices de funcicnamiento que el resto de dichos Jefes Militares, lo
que conlleva en ocasiones un pretendido cumplimiento de funciones
absolutamente ajenas, cuando no como Ya se ha dicho incomptibles, con
el funcionamiento de la oficina judicial, conculcando asf de nuevo el ya
citado art. 119 pf. 2.° de ]a LOCOJM. Hasta incluso la ausencia en las
normas protocolarias militares existentes, tan trascendentes en la vida
castrense, de la contemplacion de los titulares de los 6rganos judiciales
militares, favorece esta falta de conocimiento y comprensién concretada
a veces en ¢l simple olvido y por ende ausencia de los mismos en los
tradicionales actos de celebracién de solemnidades militares.

La relacion de los Jueces Togados, en el gjercicio de sus funciones,
con los Mandos militares Superiores o de empleo superior a aquellos, no
queda por otra parte orillada porque el enjuiciamiento competencial de
los militares de empleo de Comandante o Capitan de Corbeta y superio-
res, esté a cargo de los Juzgados Togados Centrales, ya que en la ins-
trucci6n de procedimientos, aunque el implicado en ellos no alcance di-
chas categorias, es necesario y frecuentisimo tener que recabar informes,
documentacién y declaraciones a quicnes como testigos o colaboradores
de la Justicia, ostentan la condicién de Mandos militares superiores por
empleo o cargo, 1o que en ocasiones debido a la falta de informacién por
parte de estos y a pesar de la prudencia con que debe de guiarse en todo
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momento el Juez Togado, no hace f4cil en ocasiones la perfecta com-
prensién de esa obligada colaboracién, y el sentido del caracter judicial
de 1a funcién que desempefia dicho Juez Todado y su posibilidad de re-
querimiento de ¢sa colaboracién previsto en el parrafo 2.° del articulo 7
de 1a LOCOJM, asi como la consideracién de acto de servicio preferen-
te en relacién con la intervencién de los militares en la administracion
de la Justicia Militar (art. 11 LOCOJM).

La compatibilizacién de la funcién judicial con el empleo militar
ostentado, que en todo caso lleva a una prevalencia de la primera, no
deja de dificultar en ocasiones la comprensién del Mando no ilustrado
al respecto y que sea de superior empleo militar al del titular del 6rgano
judicial. No cabe aqui el facil recurso a 1a comparacién con los ejemplos
del Capitn de barco o de acronave para justificar su indiscutible autori-
dad a bordo sobre cualquier otra Autoridad o Mando Superior, puesto
que nada tiene que ver el ejercicio de una funcién de cardcter técnico
limitada en el tiempo a la duracion de ese cometido durante una trave-
sia, con el ejercicio de una funcién que encarna el poder judicial que es
uno de los tres poderes del Estado y cuya titularidad se ostenta con ca-
récter permanente sin limitaciones de tiempo ni lugar ni circunscrito a la
realizacién de un cometido concreto,

Esta situacion conlleva una serie de cuestiones adheridas 2 la misma
que pueden dificultar la labor del Juez Togado necesitado del apoyo
material de ese mismo Mando Militar que lo desconoce, tales como las
en ocasiones dificultades burocraticas para la utilizacién de la Policia
Militar, lo que unido a la falta de profesionalidad de la mayorfa de sus
componentes, perjudica la agilidad de su auxilio; la carencia de vehicu-
los apropiados para ¢l transporte de preventivos que impide su utiliza-
cién por razones de prudencia en traslados que supongan ir mds alla de
la propia localidad o cantones préximos; la inexistencia de locales apro-
piados para internar a los presos preventivos junto con la falta de perso-
nal instruido para encomendarles la vigilancia o custodia de dichos pre-
s0s, ademas de la falta de normas que permitan a los Mandos de dichos
acuartelamientos conocer el régimen que se les debe aplicar a dichos
presos, teniendo en cuenta la carencia de personal apropiado y de loca-
les minimamente dotados para esta finalidad.

Asimismo y dicho sea de paso, por el Juez Togado instructor s¢ echa
en falta, una regulacién que contemple expresamente a los 6rganos judi-
ciales militares en relacién con la utilizacién de los Médicos forenses o
los medios de transporte para los tralados de cadéveres, y s¢ padece la
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carencia de medios oficiales asignados de manera permanente el Juzga-
do Togado hasta para el traslado urgente en un momento dado de la
comision judicial al lugar de los hechos donde se pueda requerir su pre-
sencia. En este sentido no hay prevencién especial alguna sobre la asig-
nacién permanente de un vehiculo de servicio a los Juzgados Togados y
la posibilidad de peticién del mismo, en ocasiones encuentra como res-
puesta la no disponibilidad en ese momento de ninguno o la recomenda-
cion de que se anticipe esa necesidad con cierta antelacion, lo cual es
absolutamente incompatible con la funcién de un Juez Togado Militar
instructor. Dentro de esta carencia de soportes materiales incluso, no
quisiera dejar de indicar, la conveniencia, y esto en realcién a la actua-
cién de los 6rganos judiciales militares ante cualquier Autoridad admi-
nistrativa u organismo civil o militar, de poder contar con una documen-
tacién que acredite la condicién judicial del Juez o del Secretario
Relator, puesto que su carencia puede en ocasiones producir situaciones
incémodas ante quien no le convence el mero testimonio personal para
acreditar que se es drgano judicial en el ejercicio de sus funciones y en
situaciones en las que ¢llo puede ser necesario.

IfI. LA EXCLUSIVIDAD DE LOS COMPONENTES DE LOS ORGANOS
JUDICIALES MILITARES

Hasta aqui podriamos deducir dos conclusiones. La primera, que ¢l
Mando Militar necesita méds informacion sebre la Jurisdiccién Militar y
su funcionamiento y la segunda que existe una cierta carencia de medios
materiales indispensables para poder llevar con mayor agilidad la Admi-
nistracién de la Justicia Militar, en lo que al menos supone la labor ins-
tructora,

Pero como tercera cuestion a tratar, la Jurisdiccién Militar, al mismo
tiempo y volviendo a las cuestiones propias de su naturaleza, es una Ju-
risdiccidn abierta. Es decir, el camino recorrido hasta ahora con ser muy
importante, no s un camino cerrado ni estd agotado.

En este sentido, quisiera aqu{ incidir en una de las notas que carac-
teriza el poder judicial y que en mi opinién tengo mis reservas sobre su
existencia en este dmbito jurisdiccional, Me estoy refiriendo a la nota de
exclusividad.

La exclusividad entendida como la doble garantia de que la funcién
del ejercicio jurisdiccional corresponde exclusivamente a los érganos
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judiciales determinados por las leyes (art. 117, nim. 3de laCE y art. 2
de 1a LOCOIM) por un lado, y por el otro 1a de que los 6rganos judicia-
les no ejercerdn mds funciones que la referida jurisdiccional en el 4mbi-
to de su competencia, asi como las que expresamente les sean atribuidas
por ley (art. 117, nim, 4 y art. 119 pérrafe segundo de la LOCOJM).

Esta segunda vertiente, o dimensién negativa de este principio como
la denomina J. Jiménez Villarejo (1), de la no participacion en otras fun-
ciones distintas de las judiciales, no solo €s una caracteristica del pre-
sente (lo cual a veces ya resulta delicado en el 4mbito judicial militar
por el doble caracter militar y judicial de sus miembros tal como se ha
indicado), sino que fundamentalmente se proyecta hacia el futuro, es
decir, a la garantia de que quien hoy ejerce funciones judiciales, seguird
ejerciéndolas en todo caso en el futuro mientras permanezca en situa-
ci6n de actividad.

Y esto quiérase o no, es un flanco descubierto en nuestra Jurisdic-
cidn, que no soporta una critica razonada y seria, y por tanto es un flan-
co que hay que corregir dentro de ese camino abierto que en consonan-
cia con lo analizado hasta aqui nos permite ¢l articulo 117-5.° de 1a CE.

Esa proyeccién hacia el futuro antes mencionada del cardcter de ex-
clusividad obligaria como una posible solucién a la separacién en dos
ramas del Cuerpo Juridico Militar, la asesora y la judicial, vieja cuestién
ésta, al menos planteada en més de una ocasién pero que en la actoali-
dad se presenta como insoslayable a los efectos que aqui comentamos.
Y esto es asf al margen de sentimientos personales o afioranzas del pa-
sado, Si queremos una Administracion Judicial que en desarrollo del ar-
ticulo 117-5.° de la CE sea homologable en un todo y sin reticencias a la
que constituye el resto de los drganos judiciales comunes encuadrados
dentro del poder judicial, es preciso tal separacién en esa duplicidad fu-
tura de funciones que suponga que esa exclusividad no sea sélo conse-
cuencia de un destino actual sino de cualquier destino futuro, lo cual
ademds aseguraria una mayor y necesaria especializacién y experiencia
en cualquiera de ellas.

(1) «Comentario a las leyes procesales militares» (Tomo I), p. 80. J. JIMENEZ
VILLAREIO: «Este otro aspecto del principio de exclusividad no carece ni mucho me-
nos de importancia, porque el mismo no solo estd directamente conectado con el prin-
cipio de unidad jurisdiccional, sino también con el de independencia. La independen-
cia de los tribunales de justicia —cabe decir— tanto se garantiza excluyendo a
cualquier otra autoridad de la funcidén de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, como im-
poniéndoles el deber de no ejercer mds funcién que las que son propias y definitorias
de lo judicials.
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En el actual munde del Derecho, resulta obsoleta esa faita de espe-
cializacion, al menos en lo que se refiere a cometidos tan dispares ocmo
lo pueden ser el judicial y el asesot. No se duda de la capacidad profe-
stonal de poder asumir destinos de ambas clases, sino que se trata de
impedir cualquier brecha por donde se filtre la duda o la critica ante una
apariencia contraria a los principios bdsicos que deben adomnar a los
componentes de los drganos judiciales. Ya sabemos que la nota de im-
parcialidad e independencia estd impresa en la propia personalidad del
titular de las funciones judiciales, pero también sabemos que las garan-
tfas con que la Ley dota a quien ejerce funciones judiciales lo son para
que no pueda apreciarse por los justiciables ninguna sombra de sospe-
cha sobre la independencia judicial por un lado, asf como para proteger
al propio Juez de agresiones a su independencia por otro.

Insisto en que el articulo 117-5.° de la CE permite esa inicial separa-
cidn y otras posibilidades de desarrollo de la Jurisdiccién Militar no sélo
en cuanto a lo dicho, sino también en lo sustantivo y en lo procesal. Se
trata en definitiva de ir avanzando hasta que 1a Jurisdiccién Militar pase
de ser una Jurisdiccién ordinariamente especial a un orden jurisdiccio-
nal verdaderamente ordinario aunque no comn.

En este sentido, son singularmente destacables dos espléndidos y
completisimos trabajos del profesor Canosa Usera (2), en donde en el
primero de los trabajos anotados, se recoge textualmente lo siguiente:
«Muy débilmente se asegura la inamovilidad de los Jueces militares,
toda vez que sus ascensos llevan aparcjados cambios de destino, y lo
que es mds importante, pueden acarrear pérdida de condicién de Juez y
paso a tarcas de asesoramiento. Los «inocentes ascensos» podria utili-
zatlos el Ministerio de Defensa para desplazar a Jueces incémodos,
poco afectos a la autoridad del Ministerio. Nada garantiza que un Juez
militar lo siga siendo hasta su retiro, debido a la duplicidad de funcio-
nes que caracteriza al cuerpo juridico militar. Lo anterior constituye ex-
cepcién importantisima al principio de exclusividad, que impone, por un
lado, que los érganos juzgadores se dediquen sélo a juzgar y, por otro,
que sus miembros se ocupen en exclusiva de la funcion jurisdiccional.
De considerar cumplido el principio de exclusividad ¢n el plano pura-
mente orgénico, lo privariamos de su papel esencial como refuerzo de
la independencia judicial. De nada sirve la exclusividad de los 6rganos

(2) Canosa Usera: «Configuracion constitucional de la jurisdiccidn militar», Re-
vista Poder judicial, Junio 1994, nim. 34, p. 30; y Canosa USERA: «A propésito de
1a independencia de) juez militar», Revista Poder Judicial, niim. 37.

201



si sus miembros pueden, por un ascenso, ser despojados de su condicién
de Jueces».

En otro lugar de ese mismo trabajo (3) se dice: «También apuntamos
péginas atrds que, si bien los Tribunales militares son permanentes, no lo
es la dedicacién de los miembros del cuerpo juridico militar a la tarea
juzgadora. la duplicidad de funciones de los componentes de ese cuerpo
constituye, quizds, el punto més débil de la jurisdiccion militar. Dicha
duplicidad permite que los cambios de destino lleven aparejadas funcio-
nes de asesoramiento, es decir labor predeminantemente burocratica al
servicio del mando o del mismo Ministerio de Defensa». Por viltimo al
finalizar dicho artfculo se indica que: «Las puertas est4n abiertas a una
nueva reforma que resuelva las contradicciones y palie Jos defectos de la
legislacion vigente. Convendria avanzar decididamente hacia una justicia
militar sin claudicaciones, integrada de veras en el Poder Judicial, atin
con ciertas especialidades ineludibles, v si dicha integracién se retrasa,
desdéblese el cuerpo juridico miltiar creando dos ramas: una dedicada a
tareas de asesoramiento y otra encargada, exclusivamente, de juzgar».

En ¢! segundo de los articulos citados (4) del referido profesor v a
propdsito del comentario de la STC 204/1994 de 11 de julio, el referido
profesor Canosa Usera dice: «La sujecién del juez militar al Ministerio
de Defensa, como militar, y 1a puerta abierta al desplazamiento del Juez
a tareas de asesoramiento pone en manos del Poder Ejecutivo los me-
dios para eliminar del nimero de jueces militares a quienes se desee.
Basta que, de conformidad a esa duplicidad funcional que la ley enco-
mienda a ese tinico cuerpo de funcionarios, los jueces incémodos o des-
afectos al mando sean ascendidos a puestos de asesoramiento. No digo
que eso suceda, sin duda no es habitual, pero la mera posibilidad es ob-
jetivamente una amenaza a la independencia del juez togado.

Ademés, tal duplicidad funcional del cuerpo juridico de la defensa
contradice el principio de exclusividad; ésta no debe entenderse ¢como
mera exclusividad de los drganos. En efecto, los drganos jurisdicciona-
les militares se ocupan dnicamente de juzgar. La exclusividad, cabal-
mente entendida, se predica también de los titulares, como sucede con
la independencia que no es tanto independencia del G6rgano cuanto que
independencia del Juez. Resultarfa chocante que los jueces ordinarios
pudieran desempefiar, mediante cambios de destino, tareas que, aun

(3) CanNosa Usera: ob. cit., «Corfiguracién...», p. 33.
(4) Ob. cit, «A propésito de...», Canosa USEra, pp. 350 y 351.
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siendo juridicas, fueran distintas de las de juzgar: serfa chocante y con-
trario a la Constitucién. Imaginemos por un instante el absurdo de un
cuerpo juridico del Estado tnico, cuyos miembros pasan alternativa-
mente, segun los destinos, de juzgar a actuar como abogados del Esta-
do. Algo muy parecido ocurre con el cuerpo juridico militar».

Para finalizar este segundo trabajo el referido profesor concluye:
«Sugeria en mi articulo que, si no se acometia la plena integracién de la
jurisdiccién castrense en el Poder judicial, se desdoblara el cuerpo juridi-
co militar en dos grupos de profesionales separados, unos para asesorar
al mando y los otros exclusivamente, es decir, durante toda su carrera
profesional, encargados de juzgar. De esta suerte aumentaria considera-
blemente la independencia objetiva del juez togado y se daria mejor cum-
plimiento al principio de exciusividad. El mantenimiento de la actual si-
tuacion de duplicidad funcional, ni se justifica en las altas misiones que
la CE encomienda a las FFAA ni es exigencia de la cohesion y disciplina
que deben imperar en los Ejércitos».

El destacar la opinién del resefiado profesor lo es porque me parece
que su articulo citado titulado la «Configuracién constitucional de la
jurisdiccién militar», es de lo mas completo y mejor sistematizado de
los que se han escrito al respecto, pero en ningin caso esa opinién es
aislada, sino que con gran diversidad de matices se recoge de una u otra
forma por una buena parte de los autores que hasta ahora se han ocupa-
do de la reforma operada en esta jurisdiccion militar, si bien es cierto
que en algunos casos centrando la cuestién en un problema de inamovi-
bilidad, cuando en realidad pienso que se trata de la exclusividad la que
en reatidad se ve afectada en este sistema jurisdiccional militar como ya
he expresado anteriormente, siendo el problema de la inamovibilidad
judicial en todo caso una consecuencia derivada de la causa principal
que seria la de ausencia de dicha exclusividad.

Asi pues, Ramirez Sineiro (5), dice: «Resulta pues problemitico
postular la independencia de los drganos judiciales militares cuando su
propia estructura organica plasma un peculiar disefio jurisdiccional en el
que no sélo se puede prestar con sus integrantes a lo largo de su trayec-
toria profesional indistintas funciones judiciales o de parte —en la Fis-
calia Juridico-Militar o en las correspondientes Asesorias Juridicas—,

(5> RaMIREZ SINEIRO: «La estructura orgdnica de la Jurisdiccién Militar: Conside-
racién acerca de su constitucionalidad con arregle a la doctrina de} Tribunal Europeo
de Derechos Humanos», La Jurisdiccidn Militar, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid 1992. Con ocasi6n de las primeras jornadas,
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sino que, ademds, la nautral progresion en aquélla e inclusive la asigna-
cién de una u otra funcién después de haber empezado a ostentar come-
tidos jurisdiccionales depende de la discrecional voluntad de las supe-
riores instancias de la Administracién». En ese mismo articulo el mismo
autor cita a Jiménez Villargjo recogiendo lo siguiente, «a pesar de que
aqui se consagra formalmente el principio de inamovibihidad —escribia
recientemente Jiménez Villarejo al referirse al art. 8 de la LO nim. 4/87,
de 135 de julio, de la competencia y organizacion de la jurisdiccién mili-
tar hay que reconocer que en este punto el estatuto juridico de los jueces
militares no estd rodeado de las mismas garantfas que el de los jueces y
magistrados de la Jurisdiccién Ordinaria» (6). Finalmente entre las con-
clusiones en el articulo citado de Ramirez Sineiro también se dice: «sin
perjuicio de mejores y diferentes opciones (entre las que se cita en sen-
tido parecido la de Milldn Garrido) (7) existe una solucion prictica e
inmediata para la critica situacién actual: la particién en escalas, res-
pectivamente relativas a la titularidad de la funci6n jurisdiccional
—en la que podria englobarse como peldaiios iniciales el cometido de
secretarfa-relatorfa, de fiscalfa y de asesorfa juridica de los miembros del
actualmente denominado Cuerpo Juridico Militar»,

También en este sentido Higuera Guimer4 considera «muy necesaria
la especializacién de los componentes del Cuerpo Juridico Militar de la
Defensa, debiéndose distinguir las funciones de asesoramiento adminis-
trativo de las jurisdiccionales» (8},

Finalmente este necesaric e indispensable aseguramiento de la garan-
tfa de la exclusividad en los titulares de los drganos judiciales militares
servirfa para evitar los problemas que se mantienen relativos a la coexis-
tencia de los dos tipos de responsabilidad disciplinaria a los que actual-
mente estin sometidos (9), la cual en todo caso seria deseable solo fuese
exigible tanto por el Consejo General del Poder Judicial, como porla Sala
de Gobierno del Tribunal Militar Central y por los demds érganos de la Ju-

(6) JMENEZ VILLAREIO, José: «Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccio-
nal», Madrid, Clex, 1991, p. 56.

() MILLAN GARRIDO, Antonio; «Prélogo». «Competencia y organizacién de la
Jurisdiccion Militar», Madrid, Colex, 1991, p. 56.

(8) J. Felipe HiGuera GUIMERA: «Curso de Derecho Penal Militar Espafiol» L
Parte General. BOSCH.

(9) Ver el estudio que de la responsabilidad disciplinaria judicial y de la potestad
correctora se hace por J. L. RODRIGUEZ VILLASANTE y PRIETO en pp. 643 y ss. del
Tomo I de los Comentarios a las Leyes Procesales Militares (Centro de Publicaciones
del MINISDEF).
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risdiccién castrense con facultades gubernativas, integrdndose ¢n el mis-
mo régimen disciplinario judicial las conductas que se estimasen infrac-
toras de algiin deber militar que fuese indubitadamente compatible con su
funcién judicial, lo que descargarfa al Ministro de Defensa de la proble-
mética de este delicado cometido segiin se le atribuye por ¢l art. 32 dela
Ley Orgénica del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas. De este
modo aiin persistiendo el doble cardcter militar y judicial de los compo-
nentes de los 6rganos judiciales militares, no setfa necesaria la previa reso-
lucién del difficil dilema de la determinacion de cuando se esti en el ejerci-
cio de su cargo judicial o en el exclusivamente militar por parte del
presunto autor de la infraccién disciplinaria (10), dilema a mi juicio de re-
solucién siempre discutible ya que ese doble cardcter no es deslindable en
momento alguno por permanecer inseparablemente unida esa doble condi-
cion en la actualidad en tales componentes, ya que empefiarse en poder
realizar en cada caso ese destinde no evitaria el que, segiin lo resuelto, que-
dara en todo caso en tela de juicio o al menos afectada la condicion militar
0 la condicién judicial del sujeto al que se le achacase la infraccion (11).

(10} Ver en la obra citada en nota anterior el estudio de Garcia Lozano, Carlos,
sobre los articulos 117 al 124 de la LOCOIM. En dicho estudio citaen la p. 639 la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 2-4-1993 de la Sala de lo Contencioso Administrativo
«Asi pues, 1a ey reguladora de esta jurisdiccitn (la militar) tiene que partir del dato ob-
jetivo insoslayable de la personalidad bifronte de estos mulitares estén o no integrados
en &l Cuerpo Juridico: de una parte, en cuanto titulares de potestades judiciales deben
ser protegidos, de modo que su actividad se realice de acuerdo con los principios de la
CE, de otro 1ado, el titulo originario de la investidura en su condicién de militares profe-
sionales integrados en la estructura jerarquizada de las Fuerzas Armadas. De ahf 1a do-
ble dependencia de la normativa disciplinaria especifica aplicable a quienes se hallan
ejerciendo funciones judiciales, lo que comporta la necesidad de una regulacién equili-
brada, siempre dificil, para poder preservar la coexistencia de los valores esenciales del
respectivo status», a lo que el citado autor afiade «La dificultad de esa regulacién equi-
librada a que hace referencia la sentencia transcrita, puede surgir en dos aspectos:

2) La determinacidn de “cuando” no estdn actuande “en el ejercicio de sus car-
gos” los militares que desempefian funciones judiciales o fiscales, que en determina-
dos casos puede presentar unos limites no muy definidos.

b) La concurrencta de tipos de faltas que pueden tener su incardinaciSn tanto en-
tre las previstas en al LDM como en las que se configuran como originarias de la res-
ponsabilidad disciplinaria judicial.

En cuanto al primer aspecto, ha de reconocerse que pueden surgir problemas a la
hora de fijar st en una determinada situacién, el posible sujeto activo de la infraccién
£std en ¢jercicio de um cargo o su actuacion se concreta exclusivamente a su condicidn
de militar».

(11) No en vano la doble cualidad de militares y de fuerzas de seguridad ha obli-
gado a una iinica Ley Disciplinaria de la Guardia Civil que englobe esa doble condi-
cién. Con mayor motivo en cuanto a una ley disciplinaria vinica para quien desempefia
funciones judiciales segtn lo dicho.
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SOBRE LA IMPLANTACION EN LA JURISDICCION
CASTRENSE DE UN PROCESO PENAL CON JUICIO
ORAL INMEDIATO Y OTRAS REFORMAS

Por Juan-Luis Gémez Colomer
Catedrdtico de Derecho Procesal
Universidad «Jaime I» de Castellon

§ 1. LA REFORMA DEL PROCESO PENAL —$§ 2. LOS DOS PILARES
FUNDAMENTALES. A) LA ATRIBUCION DE LA INSTRUCCION AL MINISTERIO
Fiscar. B) EL jurcio rapipisivo.—§ 3. SU IMPEANTACION EN EL AMBI-
TO CASTRENSE, EN ESPECIAL, LA ACELERACION DEL PROCESO
PENAL MILITAR.—$ 4. CONCLUSIONES.—NOTA BIBLIOGRAFICA,

§ 1. LA REFORMA DEL PROCESO PENAL

Parece ya topico escuchar periédicamente, sobre todo con ocasién
de la apertura del afio judicial cada mes de septiembre, o, més insisten-
temente, con motivo de salir a la luz publica determinadas actuaciones
fuera de lo normal de nuestros 6rganos jurisdiccionales en asuntos im-
portantes, que 1a Justicia en Espaita funciona de manera poco justifica-
ble ante los ciudadanos, por no decir pésimamente. La Justicia en Espa-
fia, s¢ dice entonces, ¢s mala, lenta y cara.

Pero no es menos cierto que, siendo verdad que el fenémeno ne es
nuevo, pues siempre hemos oido hablar de crisis de la Justicia, por lo
menos hasta donde alcanza nuestra memoria, también casi sin excepcién
s¢ han propuesto al mismo tiempo determinadas medidas para lograr
superarla, intentando que nuestra Justicia sea mejor, més rapida y méis
barata.

El camino se empieza a recorrer concretando y proponiendo una se-

tie de acciones, varias de las cuales han tenido ya acomodo legal en los
tltimos tiempos, si bien su eficacia por otra parte ha sido casi nula,
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puesto que se sigue hablando de crisis de la Justicia, que se pueden re-
sumir en estas tres:

1.} Reformas orgénicas, de manera que haya mds 6rganos juris-
diccionales, sobre todo de base, mejor repartidos territorialmente, con
competencias objetivas y funcionales mds racionalmente establecidas, y
por ende més Jueces y mds Fiscales, queriéndose sin duda también que
estén mejor preparados.

A esta idea responden, sin hablar por ahora de los €xitos o fracasos
cosechados, en el dmbito de la Jurisdiccin ordinaria la Ley Orgdnica
del Poder Judicial de 1985, y la Ley de Demarcacién y Planta Judicial
de 1988, varias veces reformadas y complementadas hasta nuestros dias.
En la Jurisdicci6n especial militar, prevista por el art. 117.5 CE, la re-
forma se produjo por la Ley de la Competencia y Organizacién de la
Jurisdiccion Militar de 1987, y por la Ley de Planta y Organizacion Te-
rritorial de la Jurisdiccién Militar de 1988.

2) Reformas procedimentales, eliminando procesos imitiles, sim-
plificando los que se dejen en vigor, facilitando trdmites, acortando pla-
zos y suprimiendo formalismos innecesarios.

La Ley de creacién del proceso penal abreviado en 1988, y la crea-
¢i6n de otro juicio mds acelerado que el abreviado por una reforma de
1992, responden en el &mbito procesal penal de la Jurisdiccion ordinaria
a esta exigencia, que no tiene correlativo en el castrense, salvo que se
entienda como reforma orientada en este sentido la Ley Procesal Militar
de 1989, lo que es discutible, y que es precisamente ¢t objeto principal
de este escrito.

3.) Reformas concretas de instituciones clave del proceso que, pre-
feriblemente acompafiando a las anicriores y generalmente aplicando
principios procesales consagrados en las normas fundamentales, contri-
buyan al principio méximo de una Justicia justa, répida, barata y eficaz,
que tiene en la mayor parte de los Estados reconocimiento constitucional.

Dentro de esta tercera categoria se han propuesto v se siguen pi-
diendo reformas importantes, algunas de las cuales se han llevado ya
a la préctica en algunos pafses, haciéndolas pivotar sobre todo en una
de las instituciones de mayor importancia que intervienen en el proce-
so penal, a saber el Ministerio Fiscal. En concreto podemos citar las
cuatro siguientes:
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a) Reconocimiento en exclusiva de la accién penal al Ministerio
Fiscal, por tanto, monopolio acusador (legitimacion activa tGnica) para
este drgano piiblico, con exclusidn (o minima intervencién, generalmen-
te limitada a la pretensién civil) de particulares, sean o no los ofendidos
por el delito.

Esta reforma no ha entrado en Espafia, ni en la Jurisdiccion ordina-
ria ni en la castrense, porque es tradicional en nuestro Derecho que, ade-
més del Ministerio Fiscal (artas. 124.1 CE, 435.1 LOPJ, 105 LECRIM
y 3.4 EOMF de 1981), puedan ser parte en el proceso penal el ofendido
por ¢l delito (acusador particular; arts, 101 y 270 LECRIM), e incluso
el espafiol no ofendide por el delito (acusador popular; arts. 101 y 270
LECRIM), pudiendo personarse como parte civil {actor civil) el perju-
dicado por el delito, frente al responsable civil, sea 0 no ¢l propio acu-
sado (arts. 100, y 111 a 113 LECRIM). En la Jurisdiccién castrense,
ademis de la parte obligada que es ¢l Fiscal Juridico Militar (arts. 122
y ss. LPM), el ofendido por el delito puede ser también parte, al igual
que el perjudicado (art. 127 LPM, que regula determinadas excepcio-
nes), pero la acusacion popular (la del espafiol no ofendido) no se admi-
te en el proceso penal militar. Por tante, no hay ningtin monopolio de la
accién penal.

b) Atribucién al Ministerio Fiscal de la competencia para instruir
las causas penales, sustituyendo al Juez Instructor, sin perjuicio de la
intervencién ocasional de éste cuando resulte necesario.

Esta reforma se produjo muy timidamente en 1988 para el dmbito
penal, y en 1989 para el jurfdico militar:

1.9 Por lo que hace referencia al proceso penal, es sabido que en’
Espaiia instruye un Juez Instructor todas las causas penales (arts. 87.1,a)
LOPJ, y 14-2.° LECRIM), salvo que en el proceso penal abreviado, con
o sin juicio oral inmediato, el Fiscal tenga conocimiento de un hecho
apareniemente delictivo, bien directamente, bien por serle presentada
una denuncia o atestado, en cuyo caso puede instruir el Ministerio Fis-
cal, funcién que termina cuando se haya incoado un procedimiento judi-
cial por los mismos hechos, o cuando haya concluido las necesarias in-
vestigaciones para solicitar del Juez de Instruccién la incoacién del
procedimiento judicial correspondiente, llamado de «diligencias pre-
vias» (arts. 785 bis y 789.1 y 3 LECRIM). Claro es que ¢l Ministerio
Fiscal, con anterioridad a esta reforma, siempre ha podido y debido rea-
lizar unas primeras investigaciones de los hechos delictivos producidos
y denunciados, come es légico, y as{ fue recogido expresamente en el
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art. 5, particularmente el par. I, de su Estatuto Organico de 1981, si bien
pensamos que muy timidamente. Un caso particular de instruccion
a cargo del Ministerio Fiscal lo constituye el proceso penal especial de
menores, de correcto funcionamiento en lIa prictica, pero poco signifi-
cativo al nivel que estamos considerando esta cuestién.

Como precedentes o intentos de introducir en Espafia m4s general-
mente la instruccién a cargo del Fiscal hay que citar, sin vlteriores co-
mentarios, el Proyecto de Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal de
1980 (art. 3.4), que no sali6 adelante, el Anteproyecto de Reforma de la
LOPJ y de la LECRIM de 1988 (arts. 781 a 789), y las Memorias de la
Fiscalia General del Estado de 1987, la primera que toca el tema, 1988,
1989, 1990, 1991, 1992, 1993, y 1994. Jurisprudencialmente se sentaron
ciertas bases en la STC 145/1988, de 12 de julio, que declaré parcial-
mente inconstitucional 1la LO 10/1980, y que fue el origen del proceso
penal abreviado,

Mencién especial merece la Ley del Jurado, porque en el primer tex-
to que elabor6 el Ministerio de Justicia se querfa introducir también la
instruccién a cargo del Fiscal, que luego fue transformado en el Proyec-
to remitido a Las Cortes por una constitncion del Fiscal al lado del Juez
Instructor durante la investigacién, para quedar finalmente en ¢l texto
aprobado (Ley Orgénica 5/1995, de 22 de mayo, reformada por las Le-
yes organicas 8/1995 y 10/1995), en una mayor presencia del Fiscal en
la fase de investigaci6n (nuevos arts. 306, IIT y 781, V LECRIM, refor-
mados por dicha Ley), aunque la disposicién final cuarta autoriza un
estudio a fondo de este tema en la proyectada futura reforma del proce-
so penal espafiol.

2.°) Respecto al proceso penal militar, de manera similar, el Fis-
cal Juridico Militar tiene competencias para incoar el procedimiento
preliminar (arts. 123 y 140 LPM), cesando en ellas cuando intervenga
la autoridad judicial (art. 123, I «in fine» LPM). Parece que en la
prictica las posibilidades del Fiscal Juridico Militar respecto a esta
competencia, se han desarrollado mds intensamente que en el dmbito
de la LECRIM, en primer lugar porque al no existir ni una planta ni
una demarcacion adecuadas de jueces instructores militares, en la
practica es frecuente que instruya el Fiscal militar, y en segundo lu-
gar, porque conforme a las normas disciplinarias militares, el Fiscal
tiene siempre intervencién en decidir si unos hechos son puramente
administratives v sujetos por tanto a potestad disciplinaria sancionado-
ra, o si son al contrario delictivos.
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Este dltimo precepto es sensiblemente idéntico al art. 785 bis
LECRIM, con la tnica diferencia de ¢specialidades derivadas de la or-
ganizacién territorial de los 6rganos jurisdiccionales militares, por lo
que evitamos cualquier comentario reiterativo, sin bien 1lamamos la
atencién, porque luego serd importante incidir sobre ello, que la compe-
tencia objetiva de los tribunales militares no se articula con base en los
mismos criterios que la de la LECRIM.

Pero al ser uno de los aspectos reformistas mds significados, dedica-
remos unas palabras a esta cuestién, considerando el aspecto dogmitico
de la problemética implicada, infra en el §2,A).

¢) Otorgamiento al Ministerio Fiscal de facultades derivadas del
principio de oportunidad para, ofreciendo bajo determinados presupues-
tos medidas alternativas al imputado, no perseguir el delito generalmente
menos grave o leve, bien a través del instituto de 1a «conformidad», bien a
través de la llamada «negociacién sobre la declaracion de culpabilidad».

Esta posibilidad est4 de momento excluida en nuestro Derecho tal y
como s¢ le conoce en el comparado, porque en sentido estricto hace re-
ferencia a las posibilidades que tiene el Ministerio Fiscal de ofrecer al
inculpado medidas alternativas a la persecucion penal, o incluso la no
persecucion penal (ofrecimiento de impunidad), a cambio de otras
contraprestaciones de éste menos gravosas para su persona, derechos o
patrimonio. Por ejemplo, frente a un delito bagatela (hurto en un gran
almacén), ofrecer la no persecucién a cambio de trabajar gratuita y vo-
luntariamente para la Cruz Roja durante un mes.

Es cierto que alguna posibilidad importante de negociacién entre el
Ministerio Fiscal y el acusado se contempla por la Ley, concretamente
al regular la conformidad en el proceso abreviado, tanto en Yo penal
(arts. 655, 688 y ss., 791.3, y 793,3 LECRIM), como en lo militar (arts.
305 a 309 LPM), pero no alcanzan ni de lejos a las amplisimas posibili-
dades al respecto que la vigencia del principio de oportunidad en el pro-
ceso penal ofrece, por ejemplo, en los Estados Unidos,

d} Conversién del Ministerio Fiscal en autoridad principal, o inclu-
$0 linica, de la ¢jecucién penal.

Esta reforma ni ha sido recogida ni tiene visos de serlo, ante la ter-
minante declaracidn del art. 117.3 CE, que proclama como uno de los
aspectos de la funcién jurisdiccional «hacer ejecutar lo juzgado», ha-
biéndose creado ademds en 1979 el Juez de Vigilancia Penitenciaria, sin
perjuicio de las posibilidades de intervencion del Ministerio Fiscal en
actos concretos de la ejecucion de la pena privativa de libertad.
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Es dificil encontrar un argumento comin a todas estas posibilidades,
relativamente nuevas en los ordenamientos juridicos continentales, sal-
vo que se trate de lograr un aceleramiento, simplificacién y abarata-
miento de la imparticién de Justicia penal, fin general al que nos hemos
referido al comienzo de este escrito, reforzando una de las instituciones
mds importantes del proceso penal cual es el Ministerio Pdblico, pere un
observador atento de la realidad juridica que proporciona el Derecho
comparado, deduce inmediatamente que desde 1974, fecha en que en
Alemania se da un vuelco a faver del sistema anglosajén de instruccion
a cargo de persona distinta al Juez (Policfa y Ministerio Fiscal), sin duda
la m4s importante de todas las propuestas antedichas, abandonando la
tradicional competencia del Juez Instructor para esta fase inicial del pro-
ceso penal, los dem4s paises las han ido contemplando todas ellas o una
buena parte de las mismas. '

§ 2. Lo0s DOS PILARES FUNDAMENTALES

De las posibilidades antes vistas, dos pueden considerarse como los
aspectos de mayor calado, tanto cualitativa como cuantitativamente,
para lograr el fin pretendido de mejorar la Justicia, hacerla més justa,
mas eficaz y més barata: la atribucién de la instruccién de los procesos
penales al Ministerio Fiscal, recordemos que la hemos tildade como la
reforma més importante, descargando asf a los Jueces, que Gnicamente
se limitarfan a juzgar, y la articulacién de juicios muy répidos, para re-
solver en cuestién de dfas aquellos delitos y faltas que no planteen pro-
blemas probatorios y en los que la culpabilidad del autor resulte alta-
mente probable desde el principie.

A) La atribucién de la instruccién al Ministerio Fiscal

El tema ¢s de una gran actualidad en Espafia. Para conocer exacta-
mente qué es lo que implicarfa el cambio, conviene considerar dogma-
ticamente sus posibilidades de éxito o de fracaso préctico, partiendo de
las ventajas ¢ inconvenientes que presenta el que instruya el proceso
penal el Ministerio Publico.

Defender entre nosotros la situacién actual es menos problematico
que proponer el cambio, porque el planteamiento correcto del tema exi-
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ge considerar primero qué naturaleza tiene ¢l Ministerio Fiscal, y des-
pués cuil es la naturaleza de la fase de instruccion del proceso penal
espafiol, y en ello se puede decir que hay opiniones doctrinales mayori-
tarias.

La afirmacién de facilidad se basa, con relacién a la primera cues-
tidn, en que es dominante la tesis en Espafia que considera que el Minis-
terio Fiscal no es una institucién insertada en el Poder Judicial, sine que
es un 6rgano que depende del Ejecutivo, pues falta el requisito de la in-
dependencia (arts. 24 a 26 EOMF de 1981), la Constitucién no lo prevé
como una de las excepciones al principio de la unidad jurisdiccional
(art. 117.5), y tampoco le atribuye en ningtin precepto la potestad juris-
diccional. Al contrario, el Fiscal General del Estado es nombrado por ¢l
Rey a propuesta del Gobierno (art. 29.1 EOMF), el Gobierno puede pe-
dir al Fiscal General del Estado que promueva ciertas actuaciones en
defensa del interés piblico ante los drganos jurisdiccionales, quien pue-
de desvincularse oida la Junta de Fiscales de Sala (art. 8 EOMF), cuyos
componentes han sido nombrados por el Gobierno a propuesta suya (art.
36 EOMF), y todos los Fiscales-Jefe de los respectivos érganos pueden
ser libremente removidos por el Gobierno a propuesta del Fiscal Gene-
ral del Estado (art. 41 EOMF). Claro es que con estas citas y razones no
se quiere decir que la actuacion del Ministerio Fiscal haga peligrar los
principios de legalidad e imparcialidad, sino que el Gobierno puede le-
galmente controlar al Ministerio Fiscal.

Menos pacifico es el tema de la naturaleza del sumario o de las dili-
gencias previas del proceso penal espaiiol. Parece que estd més extendi-
da la opinién de que tiene naturaleza jurisdiccional atendidos los fines
consagrados en el art. 299 LECRIM, puesto que son ejercicio de potes-
tad jurisdiccional las siguientes resoluciones que se adoptan en la fase
de instruccién: medidas cautelares, restricciones de derechos sin carédc-
ter cautelar generalmente instrumentales respecto a la obtencién y exa-
men de fuentes de prueba (v.gr., entrada y registro), admisién de la acu-
sacion (querella, procesamiento, sobreseimiento), y prictica anticipada
de la prueba. Es mds, cuestién clave en este punto, con solo la
fundamentacién que proporcionan las actuaciones sumariales se decreta
el sobreseimiento libre, que equivale a sentencia absolutoria y tiene, por
tanto, efectos de cosa juzgada material. Pero eso no quiere decir que
todas las actuaciones que se practiquen en el sumario tengan naturaleza
jurisdiccional, pues no lo son las actividades dirigidas a averiguar con-
tra qué persona s¢ puede formular la acusacién, de qué hechos se le pue-
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de acusar o de qué fuentes de prueba se dispone para fundamentar la
acusacion, claro es que después tendrdn que ser valorados por la autori-
dad judicial, con lo cual en el fondo puede mantenerse que también es-
tamos ante ejercicio de la potestad jurisdiccional.

51 ello es asi, dicho con cardcter muy general antes de entrar a con-
siderar los argumentos en particular, atribuir la instruccién al Fiscal po-
drfa pensarse que es inconstitucional, porque constitucionalmente no es
el érgano que tiene la potestad jurisdiccional. Esta consecuencia no es
sin embargo, como veremos, tan légica como parece deductivamente.

1.} Argumentos a favor de que instruya el Juez:

Expuesto lo anterior, las opiniones favorables a que instruya un
Juez, es decir, a mantener las cosas como estdn actualmente en Espaiia,
son las siguientes:

a) La instruccidn es oficio de Juez, no de parte, y encomendérsela
al Fiscal es un contrasentido y una incoherencia, ademés de un error,
porque en el proceso penal la instruccién no se agota en la bisqueda de
las pruebas, sino que se extiende también a su valoracidn, «lo cual pos-
tula en el instructor la imparcialidad del Juez, no la parcialidad de la par-
te». Detener al imputado, ordenar su ingreso en prisién o puesta en li-
bertad, practicar anticipadamente la prueba, eic., son manifestaciones
tipicas de ejercicio de la potestad jurisdiccional. Otorgar facultades
instructorias al Ministerio Fiscal significarfa una quiebra del principio
«ne eat judex ex officio», porque el Fiscal se convertirfa asi al mismo
tiempo en juez y parte.

b) La fase de investigacion no solo entrafia actos de investigacién,
sino también enjuiciamientos juridicos, como la inadmisién de la quere-
lla, o la imposicién de medidas cautelares, absolutamente entrelazados
entre sf, por lo que su escisién serfa perturbadora para los fines del pro-
ceso penal, con fo que debe seguir en manos del Juez.

¢} La dependencia del Ministerio Fiscal respecto al Poder Ejecuti-
vo, antes mencionada, serfa peligrosisima para la investigacién objetiva
¢ imparcial.

d) Elart. 117 de la Constitucion espafiola de 1978 atribuye en ex-
clusiva a los Jueces la funcién jurisdiccional, por lo que la instruccion a
cargo del Fiscal serfa en Espafia inconstitucional.

¢) Trasladar la competencia para la instruccién al Fiscal conlleva-
rfa no pocos inconvenientes practicos, por lo que es mejor dejarla como
estd, en manos del Juez: De facto instruiria la Policfa Judicial, habria
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disminucién de garantias para el imputado, a pesar de todo serfa necesa-
rio un Juez, en Espafia tenemos pocos fiscales, existen muchas carencias
funcionales, hay peligro de impunidad para personas «gubernamenta-
les», etc., argumenos que han sido puestos de manifiesto por los propios
jueces y fiscales, y por la doctrina, todos ellos absolutamente reales, que
nada tienen que ver con desconfianza hacia el Fiscal u opiniones subje-
tivas parecidas, utilizados con diferente finalidad por determinados au-
tores, fundamentalmente pricticos.

2. Argumentos a favor de que instruya el Fiscal:

Optar a favor del cambio, es decir, ser partidario de que instruya el
proceso penal el Ministerio Fiscal, es una postura atractiva desde hace
unos afios por diferentes razones:

L2} Por prever el Derecho Procesal del pafs afectado un proceso
inquisitivo, escrito, en el que instruye y falla el mismo Juez, con lo cual
se darfa el primer argumento anteriormente anunciado, de cardcter dog-
mitico, de justificacién de un modelo acusatorio.

2.)  Sin duda es una reforma tentadora cuando el pais ha pasado de
un régimen dictatorial, en el que han colaborado probadamente los jue-
ces, a un régimen democrético.

3.2} También es mas ficil cuando, siendo el proceso penal acusato-
10, mixto o no, la Justicia no funciona, pues la instruccién a cargo del
Fiscal aparece como una de las alternativas que tan ansiosamente se
buscan para reducir la carga de los érganos jurisdiccionales, principal
causa del mal funcionamiento de la Justicia, y acelerar el proceso penal,
dada la reiteracién de actuaciones, por un lado las practicadas por el
Fiscal y la Policfa, y por otro, las mismas generalmente, las del Juez,
como vimos ya al principio de este escrito.

4.°} Finalmente, es asimismo ficil de admitir coando el propio
Ministerio Publico no depende del Poder Ejecutivo, o cuando el Minis-
terio Fiscal no tiene la consideracién de parte formal en el proceso pe-
nal, pues entonces estd obligado a 1a Verdad y Justicia.

La fundamentacion de esta opcién se basa naturalmente en argumen-
tos cientificos, que giran en torno a la profunda crisis, se dice, en que se
encuentra inmersa en estos momentos la cldsica figura del Juez de Ins-
truccion:

a) FEl sumario tiene naturaleza administrativa, luego ¢l érgano
competente para formarlo ha de ser administrativo y no judicial. en otras
palabras, existe una profunda contradiccién entre el significado concep-
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tual de la palabra «Juez» y sus funciones, porque instruyendo no juzga,
y porque, sobre todo, queda encuadrado dentro de un estatuto orgdnico
y dentro de un Poder del Estado, el Judicial, que no le corresponde, ya
que no siendo juicio la instruccién, la investigacién de un crimen es ac-
tividad administrativa y no judicial, en el sentido referido a Justicia.

b) El Juez debe limitarse a ejercer la funcién jurisdiccional, es de-
cir, a juzgar, no a instruir, y eso solamente se produce en el juicio oral
de acuerdo con la Constitucién. Durante el sumario (o diligencias pre-
vias) no se ha ejercido todavia la accién penal, por lo que la relacién
procesal no esti todavia constituida.

¢} El Ministerio Fiscal instructor agilizarfa la Justicia, argumento
defendido por todas las Memorias de la Fiscalia General del Estado,
anteriormente citadas, y presente ¢n el Derecho comparado, puesto que
de entrada se evitaria la duplicacion o reiteracién de actuaciones proce-
sales, unas practicadas por el Juez Instructor, y las mismas por el Fiscal.

d) La instruccién por parte del Juez es incompatible con el modelo
de proceso acusatorio. Pero esta opinién procedente del Derecho com-
parado, basada en el principio acusatorio nos parece més endeble, pues
al menos con referencia a Espafia, entendido en sentido riguroso, el
principio acusatorio sélo debe significar estas tres cosas: todo proceso
penal requiere de una acusacién formulada por persona distinta al 6rga-
no judicial que ha de sentenciar, la imposibilidad de alterar el objeto del
proceso condenando por hechos distintos a los acusados o a persona dis-
tinta a la acusada, y, finalmente, el juzgador no puede ver alterada su
imparcialidad por aportaciones de hechos o de prueba al proceso. Que
la investigacion del proceso penal no encuentre amparo directamente en
el principio acusatorio a nuestro juicio, no quiere decir en absoluto que
no estemos de acuerdo con la «luz y taquigrafos» en esta fase, auténtica
conquista del proceso penal propio de un Estado de Derecho frente al
injusto proceso inquisitivo, pero centrada en sus justos limites. Se trata,
simplemente, de cosas distintas, por lo que nos parece que Juez Instruc-
tor y proceso penal acusatorio son perfectamente compatibles. Por ello,
hablar del proceso angloamericano como proceso acusatorio, entendien-
do el término «acusatorio» a la europea, y en concreto, en el sentido
espafiol acabado de indicar, presenta serias dudas de aceptacién, aunque
esta terminologia de contraposicién (frente a proceso inquisitivo) sea
generalmente aceptada y comprendida,

e) El argumento més importante a favor de que instruya el Minis-
terio Fiscal es, en nuesira opinién, que no puede ser la misma persona
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la que considere necesario un acto de instruccién y la que valore su le-
galidad. en esencia e] argumento se concreta de la siguiente manera: el
Ministerio Fiscal debe asumir la instruccién, atribuyéndole el poder de
investigar el delito, mientras que el Juez debe quedar como controlador
de la legalidad de los actos procesales que ha realizado el Fiscal, gene-
ralmente a través de la resolucién de peticiones y de los recursos.

Seguir manteniendo el sistema ¢ldsico es en definitiva una contradic-
¢i6n, porque el Juez es al mismo tiempo quien investiga y quien garan-
tiza el respeto de los derechos del imputado. Cambiar estos papeles pue-
de significar ciertamente una importante restriccién del principio de
investigacién oficial, pero se fortalece extraordinariamente el mas im-
portante principio de la imparcialidad judicial, que queda asi Gnicamen-
te reservado para el enjuiciamiento, lo que implica ademds una mejor
aplicacién del principio de la exclusividad de la funci6n jurisdiccional
por su tnico titular, el Poder Judicial.

En definitiva, es el modelo clasico el que ya no sirve, llegando a
proponerse, méds alld incluso, que el fiscal no sélo sea la autoridad en-
cargada de la investigacion, sino el director, el duefio absoluto de ésta.

Expuestas las anteriores argumentaciones, nuestra opinién personal
es que este tema en el fondo es bastante irrelevante, y que lo importante
de verdad es que el proceso penal de Espaiia, y el de todos los paises del
mundo, sea el propio de un Estade de Derecho. La fundamentacion de
esta afirmacion es ideol6gicamente clara, y se basa en los siguientes
puntos:

1. El fin del proceso penal no es s6lo hallar la verdad material,
sino también proceder de acuerdo con los principios que caracterizan a
un proceso penal como el adecuado a un Estado de Derecho. Obligado a
ello no estd sélo el Juez, sino también cualquicr otra antoridad piblica
que intervenga en el proceso penal, lo cual hace referencia especialmen-
te al Ministerio Fiscal.

2. No serfa inconstitucional en Espafia que instruyera el Fiscal,
porque el art. 117.3 de 1a Constitucién espafiola de 1978, al definir la
funcién jurisdiccional, seglin terminologia cldsica espafiola, como «juz-
gar y hacer ejecutar lo juzgadon, atribuyéndola en exclusiva a los drga-
nos jurisdiccionales, lo que estd pidiendo en realidad al legislador ordi-
nario es que, en sentido estricto, la decisién de condenar o absolver a un
acusado, con todos los actos que la fundamentan (prueba), la tome un
juez, pero no impide que para llegar a la decisidn de si se puede abrir ¢l
juicio oral contra una persona se acuda a personas y normas no someti-
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das al Derecho Jurisdiccional, lo que por cierto siempre ha ocurrido en
la préctica aunque bajo el manto judicial.

Mantener lo contrario podria llevarnos, por citar sélo un ejemplo
claro, al absurdo de hacer inconstitucional a la propia Policia Judicial
(prevista en el art. 126 CE), que se regula y utiliza para su funciona-
miento orgénico y técnico, de repercusitn directa sobre el proceso pe-
nal, normas de caricter administrativo y no procesal.

3. Teéricamente no habrfa tampoco ningln problema en admitir
que instruyera el Ministerio Fiscal, pues dicho llanamente se trataria de
una solucién tan buena como podria ser la contraria o cualguier otra,
aunque tendria que llegar siempre un momento en que la presencia de
un Juez fuera inexcusable,

Es en este sentido poco fundada la critica de guienes toman o des-
echan los modelos que proporciona el Derecho comparado para hacer
propias las opiniones segiin sus intereses. El Derecho comparado nos
debe servir para «comparar», es decir, informamos bien sobre cémo se
solucionan los mismos problemas que nosotros tenemos en otros paises,
y nada més. Pero criticar por ejemplo a Alemania por haber optado por
la instruccién a cargo del Fiscal, el pafs desencadenante en la Europa
continental de toda esta problematica, carece de sentido, porque para
poder hacerlo con fundamento hay que ser (jurista) alemdn.

3.9 Nuestra posicion:

Ahora bien, los temas relacionados con el Poder Judicial y ese ins-
trumento necesario que es el proceso penal son siempre relativos, en el
sentido de que se aplican a un pafs en un momento concreto. ;Es conve-
niente pues que hoy, en 1996, en Espafia, a la vista de lo dicho hasta
ahora, insturya las causas penales el Ministerio Fiscal, o es mejor que
siga instruyendo la autoridad judicial?

La respuesta, recordando que para nosotros el tema es bastante ni-
mio, debe ser dada con mucha prudencia, permaneciendo abiertos a to-
das las ideas. Pensamos que no ha llegado todavia el momento de em-
prender ¢l cambio y ¢s mejor que las cosas sigan como estén, al menos
en tanto en cuanto no se cumplan los siguientes requisitos:

a) Mientras no se deroguen los arts. 8, 14.2,29.1, 34-1°,35.1y 36
EOMEF, por los que el Fiscal puede quedar sometido a una orden del Po-
der Ejecutivo, o se patentiza su vinculacién con éste, y, por tanto, no sea
independiente en el sentido mds correcto del término (independencia,
por cierto, que la propia Constitucién no ha querido, v. su art. 124.2);
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b) Mientras el fiscal no deje de ser claramente un érgano adminis-
trativo y se adscriba de alguna manera, sin serlo, al Poder Judicial, no
siendo suficiente, a la vista del argumento anterior, la declaracién del
art. 2 EOMF, que lo considera «integrado con autonomia funcional en
¢l Poder Judicial», por no ser ajustada a la realidad;

¢) Mientras el Ministerio Fiscal tenga como principal funcién en
el proceso penal la de acusar, por tanto, no sea imparcial en sentido
técnico;

d) Mientras siga instruyendo de facto la Policia Judicial, los que
ya ocurre con los Jueces en Espafia por otra parte, como también sucede
en Alemania;

e) Mientras en Espafia no superemos la ridicula cifra de un fiscal
por cada 31.153 habitantes, con lo cual dificilmente se pueden ver en
este medida efectos aceleradores, que habré que aumentar considerable-
mente, no sélo al pasarle las funciones instructoras, sino también porque
el Fiscal instructor no va a poder ser luego el Fiscal acusador, si se quie-
re garantizar también el principio del Fiscal no prevenido o imparcial,
totalmente necesario ante la nueva funcién,

f) Mientras la formacién y perfeccionamiento judiciales no se
orienten a cotas méis profesionales, a pesar de las importantes reformas
que han supuesto el Reglamento ndm. 1/1995, de la Carrera Judicial, y
¢l Reglamento nim. 2/1995, de la Escuela Judicial, publicados por
Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 7 de junio de 1995
(BOE del 13 de julio);

g) Mientras no sca ésta 1a inica reforma para llegar al principio de
la mejor Justicia para todos; y

k) Finalmente, mientras la garantia de los derechos fundamentales
y procesales penales ordinarios de los ciudadanes esté residenciada en
manos de los Jueces, porque con su independencia e imparcialidad,
esenciales a su funcién, realizan una tutela mds efectiva, que en absolu-
to garantizan mejor hoy los Fiscales.

Y, obsérvese, a pesar de todo seguird siendo necesario un Juez de la
Libertad, como dicen los italianos, para tomar las decisiones que afec-
ten a los derechos y garantias fundamentales del imputado, y, en suma,
a actividad jurisdiccional.

Lo que desde Inego no tiene ningiin sentido ¢s que en unos casos
instruya el Juez y en ofros el Fiscal, como en Espatia, o que el Juez pue-
da delegar bajo determinados requisitos la instruccién en el Fiscal, como
ocurre en algiin pais de importancia {Argentina, aunque en algunas pro-
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vincias), porque no hay presupuesto econémico que resista ta doble in-
fraestructura exigida.

Se observa, por tanto, que provisionalmente somos contrarios a que
instruya el Fiscal el proceso penal espafiol, en absoluto por razones dog-
méticas, sino puramente organizativas, estructurales y précticas, pero de
tal importancia que su no introduccion, correccién o mejora en el sentido
propuesto, haria indefectiblemente fracasar una reforma de tal entidad.

Pero que no se desprenda ningiin equivoco de nuestras palabras: en
el fondo, insistimos, este tema nos parece de los menos graves que tiene
planteada la situacién juridico-procesal penal espafiola en la actualidad.
A nosotros lo que nos preocupa de verdad, es que el proceso penal espa-
fiol sea el propio de un Estado de Derecho, y al respecto todavia no he-
mos llegado al 100 por 100 exigible, aunque hemos avanzado mucho sin
duda en Espaiia, pero ésa es otra cuestion.

B) El juicio rapidisimo

La segunda posibilidad es instaurar un juicio muy répido para resol-
ver los delitos menos graves, aquéllos que no presenten dificultades pro-
batorias y, sobre todo, en los que ¢l acusado desee colaborar con la Jus-
ticta asumiendo su responsabilidad a cambic de condenas menores o de
ventajas procesales.

Para ello se modific la LECRIM en 1992 v s¢ instaurd en el enjui-
ciamtiento criminal espafiol el llamado proceso penal abreviado con jui-
cio oral inmediato, cuyo fin general era conseguir una defensa més efi-
caz de la Sociedad frente a un tipo determinado de pequefia y mediana
ctiminalidad y hechos punibles de trafico, regulédndose en los arts. 79.1,
Il y III; 790.6, V, VI, VIL y VIL, 791.1, II y IIT; y 792.3 LECRIM. La
técnica sobre la que descansa es la habitual en estos casos: simplifica-
¢ién de tramites y acortamiento de plazos, pero veremos a continuacion
a qué precio, porque en definitiva ello significa que una vez mis la re-
forma se ha fijado exclusivamente en los aspectos procedimentales, y no
en los estructurales.

Este proceso debe ser catalogado por su naturaleza como ordinario,
pero distinto del abreviado, cuestién importante al tratar en el dltimo
punto su posible implantacidn en el 4mbito juridico-militar. Ello, porque
s¢ enjuician a través de €1 en general todos los hechos punibles que ten-
gan determinada penalidad y estén caracterizados por circunstancias
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concretas (competencia objetiva ordinaria), sin que sc dé ningtn caso de
alteracién por aforaniento personal o por razén de la materia, y sin que
sea otro el procedimiento adecuado traténdose de delitos distintos, en
los términos previstos en el art. 79.1,II1, en relacién con el art. 779
LECRIM.

De conformidad con ello,el proceso penal abreviado con juicio oral
inmediato se aplica cuando por las circunstancias de flagrancia o evi-
dencia de los hechos, alarma social producida, detencién del imputado
o-¢l aseguramiento répido sea posible, nunca porque el delito sea otro al
previsto con caricer general para los procesos abreviados, hoy, como es
sabido tras la entrada en vigor del CP de 1995, todos aquellos castiga-
dos con pena de prisién inferior a 9 afios, o con cualquiera otra pena de
distinta naturaleza, bien sean dnicas, conjuntas ¢ alternativas, sea cual
fuere su cuantfa o duracién (art. 779 LECRIM).

La llave del juicio la tiene el Ministerio Fiscal, puesto que se inicia
el tramite a solicitud suya, y ésta depende de la concurrencia de alguna,
algunas o de fodas las circunstancias acabadas de mencionar. Resulta
evidente que esta apreciacién debe ser discrecional («podré presentar»,
dice el precepto), ya que aun concurriendo esos requisitos, puede ser
aconsejable ello no obstante no solicitar ¢l juicio acelerado, por ejem-
plo, por complejidad del delito, por dificultades probatorias, etc., de
manera tal que quede asegurado el principio del juicio justo.

La superaceleracién procesal la pretendié conseguir el legislador re-
formando los siguientes actos procesales:

L") Lainvestigacién (diligencias previas) tenfa que ser lo suficien-
temente adecuada como para permitir una formulacion dela acusacién
inmediata, incluso en el propio Juzgado de Guardia (art. 790.1, II y III
LECRIM), o sea, por tanto, hacer posible el juicio rdpido sélo si el ma-
terial probatorio es sencillo. Por eso la LECRIM se refiere, al establecer
las ¢circunstancias que permiten fundamentar al Fiscal su solicitud, a
flagrancia o evidencia de los hechos, conceptos no técnicos, o al menos
no utilizados en sentido técnico, porque demuestran ante todo que son
ficiles de probar.

Téngase en cuenta que, derogado el art, 779 LECRIM en 1988, que
era el que definia legaimente 1a flagrancia, el concepto juridico de fla-
grancia ya no tiene hoy fundamento legal expreso, sino jurisprudencial,
el fijado muy ampliamente por la Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de marzo de 1990 (RA 2647).
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En cambio, el requisito de la alarma social (que tiene un origen no
democrdtico, pues se aprobd en Alemania durante la época nazi me-
diante una Ley de 1935), es méds complejo, més dificil de justificar y
de menor influencia per se en la facilidad probatoria. No entendemos
el por qué de su introduccién, ya que la alarma social exige sin duda
una répida respuesta judicial, para que desaparezca cuanto antes, pero
ello no implica un juicio acelerado si no se dan fas circunstancias que
lo faciliten.

Piénsese, ademds, que aplicado a lo militar, no acabamos de com-
prender tampoco qué sentido tendrfa acogerse a la alarma social, pues
10s parece que no son conceptos relacionables entre si en este dmbito
jurisdiccional.

2.%) La detencion del imputado, o que quede asegurada su inmedia-
ta puesta a disposici6n judicial, facilita enormemente el enjuiciamiento
rapido, de ahf que se exija la concurrencia de este requisito, en conjun-
ci6én con los demas.

3.9 Convocatoria urgente del juicio oral ante el Juez de lo Penal o
ante la Audiencia Provincial, no antes de 10 dias (art. 7906, V
LECRIM). La Ley podria haber sido méds explicita, pues por ejemplo,
no se prevén las consecuencias de que a la acusacién no le dé tiempo en
tan breve plazo a presentar su escrito, con lo cual no puede tener lugar
¢l juicio previsto en este precepto.

4.°) Posibilidad de que ¢! Juez Instructor, existiendo conformidad
con los hechos o con la pena, cite a las partes inmediatamente, incluso
estando de guardia, ante el dérgano jurisdiccional sentenciador (art.
791.6, VIII LECRIM).

Pero la reforma presenta aspectos que podrian haberse redactado le-
galmente mucho mejor, para alejar cualquier sombra de inconstitucio-
nalidad, que demuestran palmariamente ademds, lo que tantas veces ha
sido denunciado por 1a doctrina, que rapidez procedimental y garantias
procesales no siempre son compatibles, no bastando a nuestro juicio la
previsora declaracién del art. 791.1, IIT «in fine» LECRIM, en cuya vir-
tud siempre es posible instar la nulidad de actvaciones si la parte entien-
de que se ha producido indefension, utilizando ¢l mecanismo previsto en
el art. 793.2, es decir, en la audiencia sancadora, aduciendo la vulnera-
¢ién de un derecho fundamental. Los casos limite serfan los siguientes:
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a) No estd prevista la audiencia al imputado sobre 1a adecuacion de
este procedimiento, pero no cabe ninguna duda de que el 6rgano jurisdic-
cional debe dar satisfacci6n al principio de contradicci6n del art. 24 CE,
por aplicacién de la doctrina sentada por la STC 186/1990, de 15 de no-
viembre, que interpreta el art. 790.1 LECRIM, por lo cual, en nuestra
opinién, antes de solicitar el Fiscal el juicio oral inmediato y presentar su
escrito de acusacién, ¢l imputado debe ser ofdo, porque le afecta 1a deci-
sion que se tome al respecto. Ese momento es, sin duda, cuando el JT en-
tienda que existen elementos suficientes para formular la acusacidn (art.
790.1, I LECRIM), y notifigue al inculpado la imputacién.

b) Si en el plazo concedido para ello no se presenta el escrito de
defensa, sigue el procedimiento, pero se entiende que con oposicién a la
calificacion de la acusacién (art. 791.1, Il LECRIM), solucién puramen-
te formal, que no se corresponde exactamente con el contenido del de-
recho a la defensa técnica del art. 24.2 CE, desarrollado por los arts. 118
y 520 y ss. LECRIM, porque oponerse a todo en realidad no es defen-
derse, teniendo muy fAcil la acusacién orientar el juicio de acuerdo con
sus intereses, aunque al menos el legislador si haya previsto esta cues-
tidn.

¢) No hay referencias a los demds acusadores en cnanto a la pro-
cedencia de este procedimiento, lo que parece que va en contra, en aras
de la celeridad (aunque esto también es discutible, puesto que los asun-
tos graves no pueden tratarse precipitadamente, y sin embargo también
es éste ¢l procedimiento adecuado cuando se solicita pena de hasta nue-
ve afios, prisién mayor en el CP derogado), del derecho fundamental al
proceso con todas las garantfas (art. 24.2 CE). Habrd que aplicar la doc-
trina constitucional antes aducida para resolver esta cuestién, y darles
audiencia al respecto una vez se comunique la imputacién por el Juez
Instructor.

d} Por lo que afecta a la defensa y a los medios probatorios, hay
muchas dificultades para una defensa efectiva, a pesar del texto literal
del art. 791.1, III «in fine» LECRIM, posiblemente en contra del art.
24.2 CE igualmente, sobre todo, porque la prueba queda limitada a la
que pueda practicarse en el juicio oral por tenerla preparada, aungue
puede pedir que se libren las comunicaciones necesarias (art. 791.1, II
LECRIM). Ello es debido a que esas limitaciones probatorias estdn en
la propia naturaleza de este juicio, lo cual puede ser también contradic-
torio, ademés de demostrativo de la idea ya recordada de casar mal pro-
cesos acclerados v garantias procesales,

223



Pues bien, una vez entrada en vigor la reforma, la experiencia préc-
tica ha demostrado que es postble que funcionen tal y como los conci-
bi6 el legislador (testimonios concretos de ello los hay, por ejemplo, los
juicios rdpidos de alcoholemia en Lérida en 1994), pero para que ello
sea posible se deben dar, sobre todo, dos circunstancias seguras:

1.9 Que la prueba sea sencilla, es decir, que a fuente o el medio de
prueba estén ya disponibles en el mismo momento de comisién del hecho
punible, o inmediatamente después. Por eso son juicios apropiados cuan-
do sdlo se necesitala declaracion del imputado y 1a declaracidn de testigos.

2. Que haya acuerdo entre todas las partes (Ministerio Fiscal e
imputado), y de éstas con el Juez, para aplicar realmente las disposicio-
nes aceleratorias, colaborando activamente los organismos y autoridades
que deban intervenir en el proceso penal (v.gr., la Policfa Judicial, sobre
todo en materia de delitos de trafico).

§ 3. SU IMPLANTACION EN EL AMBITQ CASTRENSE, EN ESPECIAL LA
ACELERACION DEL PROCESQ PENAL MILITAR

De entrada hay que decir que preocupa més ¢l tema relativo a la ins-
tauracién de los juicios répidos, que cualquiera otra de las reformas
apuntadas en este articulo, en particular, que el de la atribucién de la
competencia para instruir al Ministerio Fiscal.

La razén es muy fécil de entender, sin perjuicio de las especialida-
des que concurren, y que nunca deben perderse de vista, en el proceso
penal militar: parece contraproducente que una reforma se incorpore
antes a la Jurisdiccién Penal castrense, sin haber pasado antes y practi-
cado en el proceso penal comiin, Por ello, sin negar su posibilidad, es
preferible esperar.

Centrémonos, por tanto, en la cuestién de la posibilidad de introdu-
cir en el dmbito procesal penal castrense un juicio rdpido, similar al in-
troducido en la LECRIM en 1992, antes comentado.

Sin tener conocimiento de ningiin documento escrito, sea borrador,
anteproyecto o cualquier material de trabajo, parece evidente que hay
conciencia general en la reforma de la Ley Procesal Militar.

Las razones son varias, pero conviene, en primer lugar, detenerse en
la organizacion jurisdiccional militar, y en los procesos regulados por la
Ley Procesal Militar, a efectos de que se comprendan mejor las causas
que motivan la discusién actual:
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A) Sobre la organizacion jurisdiccional militar, hay que decir en
primer lugar que la CE regula el Poder Judicial distinguiendo un P¥ or-
dinario y varios PJ especiales. El PJ ordinario, el regulado por la LOP],
se caracteriza por €l reconocimiento de un estatuto personal tnico, la
reserva de ley organica para el estatuto, la existencia de jueces técnicos
y de carrera (saivo JP), un cuerpo Gnico y la gestién de sus actividades
a cargo del Consejo General del Poder Judicial.

En consecuencia, tribunales ordinarios son aquellos en los que con-
curren en sus miembros los anteriores requisitos y que estin regulados
por la LOPI.

Los demés son todos tribunales especiales. Ocurre sin embargo que
en Espaiia sélo pueden ser tribunales especiales aquellos que estén sal-
vados por la CE. Ello s¢ da tinicamente con respecto al Tribunal Consti-
tucional (arts. 159 y ss.), el Tribunal de Cuentas (art. 136), los Tribuna-
les consuctudinarios (art. 125, pero en realidad solamente el Tribunal de
las Aguas de Valencia), el Tribunal del Jurado (art. 125), y los Tribuna-
les militares (art, 117.5).

Su cardcter de especial implica, por un lado, el reconocimiento fnte-
gro de la potestad y de la funcién jurisdiccionales, por otro, la necesi-
dad de que sus leyes regulen ¢l estatuto orgdnico y el procedimiento.

Pues bien, esto es lo que ocurre con los tribunales militares, pues el
art. 2 LOCOJM dispone textualmente que «el ejercicio de la potestad
jurisdiccional militar, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, en los
asuntos de su competencia, corresponde exclusivamente a los 6rganos
judiciales militares establecidos por esta Ley», que regula el estatuto
orgnico de los Jueces militares, siendo contemplados los procedimien-
tos en la LPM.

Como Poder Judicial especial, la extensién y limites de la jurisdic-
cién militar y su competencia genérica se fijan particularmente en el art.
9.2, I1 LOPJ (que se refiere a lo civil), y en los arts. 12 a 21 LOCOIM,
detacando que en tiempo de paz conocen los tribunales militares basica-
mente de los delitos y faltas comprendidos en ¢l CPM (art. 12.1
LOCOIM).

Los 6rganos jurisdiccionales militares son:

a) Los Juzgados Togados Militares, regulados en los arts. 53 a 62
LOCOIM, que prevén los Juzgados Togados Militares y los Juzgados
Togados Militares Centrales (en el Tribunal Militar Central, dos en la ac-
tualidad), cuya competencia més importante consiste en instruir los pro-
cesos por delito no sometidos especialmente a otro érgano jurisdiccional
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castrense (arts. 53 y 57 LOCOIM). Equivalen al Juez de Instruccion y al
Juez Central de Instruccién. No se ha considerado conveniente estable-
cerlo en cada provincia, sin duda por la distribucién del 4mbito militar de
acuerdo con las cinco regiones existentes, y también en funcion de la ex-
periencia que proporciona el volumen de trabajo de los mismos. Instru-
yen causas relativas a los tres Ejércitos y a la Guardia Civil.

b) Los Tribunales Militares Territoriales, regulados en los arts. 44
a 52 LOCOIM, que conocen basicamente de la fase de juicio oral de los
procesos por detito cometidos en su territorio y de los tecursos contra
resoluciones de los JTM (art, 45 LOCOIM). Existen cinco, en Madrid,
Barcelona, Sevilla, La Corufia y Tenerife, correspondiéndose bésica-
mente por su funcién con la Audiencia Provincial.

Obsérvese que al no existir equivalente ¢n lo militar del Juez de lo
Penal, estos Tribunales son competentes en todo caso para el conoci-
miento y falio (juicio oral) de las causas por delito.

c) B Tribunal Militar Central, regulado en los‘arts. 32 243
LOCOMM, érgano equivalente a la Audiencia Nacional, pero con compe-
tencias distintas, pues conoce fundamentalmente de los recursos contra
resoluciones dictadas por los JTC y de determinados casos de afora-
miento castrense (art, 34 LOCOIM), teniendo su sede en Madrid; y

d) La Sala V del Tribunal Supremo, regulada en el art. 55 LOPJ y
en los arts. 22 a 31 LOCOIM, cuya competencia esencial es conocer del
recurso de casacién contra resoluciones del TMC y de los TMT (art. 23
LOCOIM).

B) En cuanto a los procesos previstos en la LPM, son los que si-
guen.

1.°) El proceso ordinario para el enjuiciamiento de los delitos mds
graves (Libro 11, arts. 129 a 383), compuesto de fase de sumario, fase in-
termedia y de juicio oral, adecuado para el conocimiento de todos los
delitos previstos en el CPM que no se encuentren en algunos de los
apartados siguientes. Este proceso, en concreto ¢l sumario, puede ir pre-
cedido de unas diligencias previas para averiguar mejor los hechos y
decidir si se inicia el proceso penal.

2.°) El proceso ordinario para el conocimiento de determinados
delitos (Libro III, Titulo I, arts. 384 a 396), compuesto de diligencias
preparatorias, fase intermedia y de juicio oral, adecuado para el enjui-
ciamiento del delito de desercion del art. 120 CPM, de los delitos de
quebrantamientos especiales del deber de presencia previstos en el art.
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123 CPM (el art. 124 CPM fue derogado en 1991, pasando a ser un de-
lito comin en el CP de 1973, at. 135 bis h), hoy recogido en el art. 604
CP de 1995), y de los delitos contra la Hacienda en el 4mbito militar de
los arts. 190, 195 y 196 CPM, siempre que se cometan como medio para
perpetrar cualquiera de los anteriormente mencionados o para procurar
su impunidad. Este proceso equivale al abreviado de la LECRIM, sien-
do calificado errdneamente por la LPM como proceso penal especial.

3} Hl proceso sumarisimo (Libro I, Titulo I, arts. 397 a 406),
tnicamente aplicable en tiempo de guerra. No es tampoco un proceso
especial, a pesar de la declaracion legal.

4.°) El juicio de faltas (Libro 11, Titulo IV, arts. 415 a 431), que
es también un proceso penal ordinarto.

3.2)  Como proceso penal especial se regula s6lo en sentido estricto
el juicio contra autoridades judiciales militares (arts. 432 a 447), pues
el procedimiento contra reos ausentes (Libro IIT, Titulo I, arts. 407 a
414), no es ningdn proceso, sino que regula una institucién, la rebeldia,
que afecta a las partes.

Conviene recordar, antes de seguir adelante, que el proceso ante los
Tribunales militares no es en reatidad un proceso penal ordinario, sino
un proceso penal especial, ello porque los procesos penales de naturale-
za ordinaria previstos por nuestra legislacién procesal penal son todos
los de la legislacién comun, a saber, el proceso penal ordinario por deli-
tos mds graves (el originario por delitos de la LECRIM), ¢l proceso pe-
nal abreviado, el proceso penal abreviado con juicio oral inmediato, y el
juicio de faltas.

Son procesos ordinarios porque la atribucion de la competencia ob-
jetiva se realiza con caricter general para el conocimiento de todos los
delitos y faltas segin criterios diferenciadores de la gravedad de la pena,
1a forma de la culpabilidad, la flagrancia y las circunstancias modifica-
tivas de la responsabilidad criminal, no existiendo ninguna limitacién
probatoria o adecnacion especial del procedimiento.

Todos los demds procesos penales son especiales, aunque parece que
dotrinalmente sea mejor hablar en algunos casos de especialidades pro-
cesales, dado que dnicamente se prevén normas distintas, por ejemplo,
con relacién a la competencia objetiva o a las medidas cautelares.

Estos procesos especiales se caracterizan bien por reforzar garantfas
en el enjuiciamiento de inculpados aforados (v.gr., Magistrados, Fisca-
les, Diputados, Senadores, etc.), bien por ser instrumento procesal para
enjuiciar hechos punibles tipificados fuera del CP (v.gr., menores, peli-
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grosidad y rehabilitacién social), o bien finalmente por ser consecuencia
necesaria de la caracterizacién de Tribunal especial salvado por la
Constitucién (el Tribunal del Jurado o, lo que es nuestro caso, los Tribu-
nales militares).

Por estas razones, estamos ante un proceso penal especial, 1o cual no
impide que el legislador haga supletoria a la LECRIM para lo no pre-
visto en la ley que lo regula, como se dijo al principio.

A} Razones de lg reforma

Pues bien, explicado lo anterior, la reforma procesal militar se fun-
darfa, a la vista de la aplicaci6n prictica de la legislacién, en el entender
de los expertos en la materia, que todavia no ha cumplido 10 afios en
muchos de sus aspectos, en primer lugar en la excesiva duracion de los
procesos militares, pues 1a media estd en 14 meses, o mds tiempo (2
afios) si se ha interpuesto el recurso de casacion, siendo pricticamente
imposible dictar sentencia en un proceso abreviado antes de los 8 6 9
meses, lo que dificulta extraordinariamente la aplicacién del principio
de la ejemplaridad de la Jurisdiccién Militar, que exige decisiones tdpi-
das, sobre todo respecto a militares no profesionales.

La excesiva duracién de los procesos castrenses, en segundo lugar,
impide igualmente que se alcancen los fines de la pena, ni se consigue
la prevencién especial, ya que el 95 por 100 no cumplen las condenas
impuestas al estar en la reserva cuando la sentencia es firme.

La situaci6n real, en este sentido, es que los soldados de reemplazo
imputados, a los 9 meses se vuelven a sus casas, a los 14 meses s¢ les
juzga (18 meses o m4s si hay casacidn), y la pena normalmente se sus-
pende cuando dejan de estar en filas, ddndose los requisitos del art. 44
CPM, de donde se deduce que un tanto por ciento elevadisimo de los
condenados no cumplen las penas.

Esa duracion es desfavorable igualmente para los inculpados, tanto
militares profesionales, porque la situacién de procesado les perjudica
profesional y econémicamente, como clase de tropa y marineria, que
cumplen con el servicio militar y todavfa no saben el resultado de su
imputacién.

En particular, la excesiva duracién del proceso militar se debe tam-
bién a cuestiones concretas, orginicas y procesales:

1.2} Desde el punto de vista orgénico, la organizacién militar no es
la mejor. Ya conocemos los drganos jurisdiccionales militares, entre los
que, recordemos, no existe la figura del Juez Togado Militar de lo Pe-
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nal, es decir, el equivalente al Juez de lo Penal de la LOPJ y de la
LECRIM, imprescindible para el cumplimiento del Juez no prevenido,
de acuerdo con la STC 145/1988, de 12 de julio.

2.°) Enlo tocante al proceso, los sumarios son extraordinariamen-
te complejos y gruesos, quizds por el talante de Jueces y Fiscales miljta-
tes, lo que afecta incluso a las diligencias preparatorias del proceso
abreviado, y por la multitud de recursos previstos, siempre utilizados.
Como precision, se constata en la préctica la inclinacién inquisitiva del
Juez de Instruccién militar, muy proclive a realizar €l mismo y exhaus-
tivamente todas las investigaciones del delito y sus circunstancias obje-
tivas y subjetivas.

3.°) También en cuanto a los inculpados hay que hacer distincio-
nes, pues resulia evidente que no se distingue procesalmente hasta sus
iltimas consecuencias entre militares profesionales y los que son de re-
emplazo. ‘

4°) Er lo que afecta a los delitos, no hay consecuencias especifi-
cas derivadas de si el delito s flagrante o no, o de si el delito estd pena-
do con méds ¢ menos de 3 afios de privacién de libertad, sino que unos
delitos se solventan por un procedimiento y los demds por otro. Afiddase
a ello que a los militares profesionales imputados por delito doloso, se
le imponen al mismo tiempo medidas administrativas muy gravosas (por
ejemplo, suspensidn de empleo y sueldo), dependiendo muchas veces
del mando, sobre todo cuando la conducta no tiene claramente estable-
cida su naturaleza, el inicio de la via disciplinaria o penal.

Todas estas razones abonan de sobra la reforma procedimental de la
LPM, sin descartar las modificaciones orgénicas. La duda es si basta
con reformar el proceso abreviado castrense, o hay que dar un vuelco a
toda la situacion.

B) La articulacion del juicio rdpido

Personalmente nos inclinames, no por introducir un juicio rdpido
al lado del abreviado, como ha hecho el legislador en 1992 con la
LECRIM, sino por sustituir el actual abreviado por un juicio répido, de-
jando el ordinario para los delitos en general, y el rdpido, acelerado o
abreviado en su nueva concepeidn, para resolver estos problemas,

Las pautas serian las siguientes:

a) La nueva planta y demarcacidn judicial militar: ¢s preciso
pensar en una mejor organizacién del Juez Togado Militar, estable-
ciéndolo eficazmente alli donde el nivel de causas lo requiera, que
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seguirfa llevando la instruccién, sin perjuicio de las facultades del
Ministerio Fiscal al respecto; y crear un Juez Togado Militar de lo
Penal, competente para conocer del juicio oral y sentenciar en este
procedimiento, también incardinado en cuanto a su demarcacién de
manera que resulte util.

b) La competencia objetiva en funcion de la naturaleza del hecho
punible; 1a idea principal serfa establecer una doble distincion, partien-
do del principio que sentamos en el apartado inmediatamente sigutente.
Esa dicotomia harfa referencia a establecer su competencia objetiva, en
primer lugar con cardcter general en funcién de la pena, y en segundo
lugar en funci6n de determinados delitos, siendo procedimiento adecua-
do este juicio precisamente en base a este caracter mixto (recordando
que el actual proceso militar abreviado desapareceria):

1.y En efecto, por un lado y con carécter general, el procedimien-
to con juicio oral inmediato seria el adecuado para conocer de todos
aquellos delitos que las leyes penales militares castigaran en abstracto
con pena privativa de libertad de hasta tres afios, cometidos por milita-
res no profesionales (competencia objetiva por razén de la pena). El li-
mite de tres afios se fija para actuar en consonancia con lo dispuesto por
la LECRIM, de acverdo con la reforma del CP de 1995, para los delitos
competencia del Juez de lo Penal, pero tras un detenido estudio por los
expertos en la materia que estdn analizando la reforma del CPM, es po-
sible que se llegue a la conclusién de que es mds iitil en ¢l ambito cas-
trense el rebajarlo, por ejemplo, a un afio, si se produce una rebaja de
penas pareja a la del CP de 1995.

2.5 Por otro y complementariamente a lo anterior, se establecetia
un listado de delitos (competencia objetiva por razén de la materia), que
comprenderfa aquéllos que siendo los mds cometidos por militares no
profesionales, no ofrecieran a priori especiales dificultades probatorias,
para los que serfa en todo caso procedimiento adecuado el del juicio oral
inmediato, independientemente de su penalidad.

Es dificil, sobre todo para una persona no experta en Derecho Penal
militar, abordar con precisién esta cuestion, Por ello sugerimos a titulo
orientativo el estudio de introducir dentro de este listado los delitos si-
guientes, teniendo en cuenta que es insoslayable una reforma profunda
del CPM, una vez entrado en vigor ¢l nuevo CP de 1995, por lo que ten-
dran que ser tenidas en cuenta varias cuestiones ademds de las que afec-
tan estrictamente a la tipologia:

1.%) Delito de insulto a superior del art, 98 CPM.
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2.°) Delito de desobediencia del art. 102 CPM.
3.%) Delito de abandono de destino o residencia del art. 119 bis
CPM, en donde no hay 4nimo de permanencia.

4.°) Delito de desercion del art. 120 CPM, que requiere la voluntad

de permanencia.

5.° Delitos de quebrantamiento del deber de presencia de los arts.

121 2 123 CPM.

6.%) Delitos de abandono del servicio de los arts. 144 y ss. CPM.

7.%) Delito de embriaguez en acto de servicio del art. 148 CPM.

8.} Delitos contra la eficacia del servicio de los arts. 155 y ss.

CPM,
3.°) Delitos contra la Hacienda en el dmbito militar de los arts,
190, 195 y 196 CPM.

Como se ve, hemos recogido, de acuerdo con las estadisticas de las
memorias de la Fiscalia General del Estado, jos delitos mds numerosos,
sobre todo los dos primeramente enumerados y el dltimo.

Pero habria que meditar igualmente la introduccion como delitos
militares, pues hoy o no son delito o pertenecen a la Jurisdiccién penal
ordinaria, de determinadas conductas, que en todo caso se tramitarfan
por este procedimiento cuya introduccién en el dmbito castrense se estd
fundamentando en estas piginas. En concreto podria pensarse en sancio-
nar el maltrato entre iguales (las famosas «novatadas»), las lesiones y
las agresiones contra la libertad sexual, éstas dos hoy competencia de
los érganos jurisdiccionales ordinarios.

¢) Lacalidad del inculpado: teniendo en cuenta que la ejemplaridad
que exige la actuacién de la Jurisdiccién militar, de acuerdo con el princi-
pio de disciplina, hace més conveniente mantener un proceso ordinario
para los militares profesionales, que serfa también el adecuado para los
militares no profesionales cuando no pudiera tramitarse el juicio rapido,
sin perjuicio de que se efectden las correspondientes reformas para redu-
¢ir el término medio de duracién de su tramitacién, y otro, que serfa éste
que estamos considerando, para los militares no profesionales, es decir, la
clase de tropa y marinerfa, con o sin empleo consolidado {cabos 1., ca-
bos 2.° y soldados de reemplazo), siempre que s¢ dieran los demds requi-
sitos estudiados en estas paginas.

El militar profesional, que ha asumido la disciplina y los altos valo-
res castrenses, no resulta tan perjudicado porque el proceso dure un
poco mds, con relacién al propio petjuicio que sufre el estamento mili-
tar al ver que es imposible la ejemplaridad exigible al militar no profe-
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sional por ser el proceso demasiado largo, de ahi que entendemos que no
infringirfa el principio de igualdad del art. 14 CE.

d) Los trdmites procesales: no habria inconveniente en pensar en
los vigentes para el proceso penal ordinario introducido en 1992 en la
LECRIM, mejorando su redaccién y técnica, es decir, instruccidn senci-
11a, imputacion por el Juez Togado Militar, solicitud del Fiscal Militar de
tramitaci6n por este procedimiento, acusacién y defensa, juicio oral con
practica de la prueba, sentencia y recurso de apelacidn, potenciando las
posibilidades de conformidad con los hechos o con la pena en virtud de
una negociacién entre Fiscal y acusado, ttelada por el Juez Togado
Militar de lo Penal, que no tiene por qué ser extriiaa al 4mbito castren-
se, dadas sus constatadas ventajas y que ya estd siendo experimentada
en lo militar.

e) La prueba: es ¢l tema clave, porque debe ser sencilla, es decir,
debe constar en el mismo momento v lugar de comisién del delite, bien
porque es de los llamados flagrantes, o por los resultados evidentes que
ha dejado, estando ademés el sospechoso detenido, o siendo poco com-
plicada su puesta a disposicién judicial, mucho més facil en el 4mbito
castrense como es inmediatamente deducible, de manera que se pueda
practicar sin dificultad en el juicio oral que en breve se celebrard. Lo
cual no quiere decir que se desprecien por ello las garantias probatorias,
ni las demés del imputado, ni que intervengan otros ctiterios como el de
la alarma social, antes criticado, que nada tienen que ver con esta cues-
tién. Si rapidez significa disminucién de garantias, no es ésa la reforma
que estamos propugnando,

f) La sentencia: Cumplidos todos los tramites y garantfas, la sen-
tencia se podré dictar oralmente, en términos similares a los previstos en
el art. 794.2 LECRIM, fundamentdndose después si es condenatoeria,
siendo firme inmediatamente si las partes manifiestan su deseo de no
recurrir, favoreciendo conforme al actual CP la posibilidad desuspension
de la ejecucién de la condena (arts. 80 a §7 CP de 1995), y la sustitu-
ci6n de la pena (arts. 88 y 89 CP de 1995).

g) Los recursos: Es imprescindible suprimir el recurso de casa-
cién, de manera tal que la sentencia del Juez Togado Militar de lo
Penal sea recurrible sélo en apelacion ante el Tribunal Militar Territo-
rial, ya que de mantener el actual sistema nada ganarfamos en cuanto
a la rapidez.
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§ 4. CONCLUSIONES

Tras la exposici6n anterior, y con la prudencia exigida por el caso,
pensamos que habrfa que meditar una profunda reforma del proceso pe-
nal militar, que incluiria 1a introduccién de un juicio rdpido en sustitu-
ci6n de! actual abreviado, en la linea siguiente:

L.*) Parece impensable la modernizacién del proceso penal militar
sin que, antes o al mismo tiempo, se haya producido la reforma del pro-
ceso penal de la LECRIM.

2.") Las reformas no podrian ser aisladas, por tanto, tendrfan que
afectar a las cuestiones orgdnicas y a las estrictamente procesales pena-
les paralelamente. En cuanto a las primeras, serfa absolutamente impro-
cedente en nuestra opinidén pensar en una introduccién del Jurado en el
dmbito militar, 3 lo que formalmente no se opondria el texto del art. 125
CE, porque las Jurisdicciones especiales no son campo apropiado para
la participacién de los ciudadanos, dado su cardcter especifico y el com-
ponente profesional que preside la institucién militar,

3.8) No parecerfa adecuado tampoco en estos momentos introducir
la instruccién del proceso penal a cargo del Fiscal Juridico Militar, ante
las discusiones actuales para regularlo en la LECRIM manifestadas en
este articulo.

4% Carecerfa de sentido introducir wn nuevo proceso répido,
cuando ya existen en lo militar un proceso ordinario para el enjuicia-
miento de los delitos més graves y un proceso ordinario para el conoci-
miento de determinados delitos o abreviado, sin perjuico del proceso su-
matfsimo y del juicio de faltas. Lo correcto serfa reformar el proceso
ordinario y establecer un Unico proceso acelerado, que sustituyera el
abreviado.

5.#) No habria ninglin inconveniente ni teérico ni préctico para ins-
taurar el juicio répido en el 4mbito castrense, que deberfa responder al
principio general de mdximo acuerdo y colaboracién entre todos los su-
jetos intervinientes, y, ademds, a las signientes variables:

a) Respeto absoluto a los derechos constitucionales de defensa,
principio de contradiccidn, juicio justo y presuncién de inocencia,

b) Competencia del Juez Togado Militar de lo Penal unipersonal
para la cognicién y el fallo en la primera instancia, introducido como
drgano jurisdiccional militar nuevo y establecida correctamente su plan-
ta y demarcacién, que tendria en cuanto a la competencia objetiva el li-
mite de penalidad de 3 afios para el delito enjuiciado (o un afio, segin
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las conclusiones a que lleguen los expertos), ¥ los delitos especificos
que se establezcan sea cual fuere su penalidad, sin perjuicio de las refor-
mas que haya que hacer, que hemos enumerado supra (insulto a superior,
desobediencia, abandono de destino o residencia, desercion, quebranta-
miento del deber de presencia, abandono del servicio, embriaguez en
acto de servicio, contra la eficacia del servicio, contra la Hacienda en el
dmbito militar, maltrato entre iguales, lesiones y agresiones contra la li-
bertad sexual), instruidos como hasta ahora por ¢l Juez Togado Militar.

¢) Elinculpado serfa siempre clase de tropa y marineria, con ¢ sin
empleo consolidado, 0 miembro del servicio miltiar obligatorio, en tan-
to subsista éste, Quedarfan excluidos por tanto, por razones subjetivas,
los militares profesionales, ya que los inconvenientes de la lentitud no
s¢ dan tan draméticamente respecto a ellos, mejorando naturalmente la
rapidez procedimental del proceso otdinario, y el tratamiento de las
cuestiones administrativas antes aludidas.

d) Duracién méxima de 15 dias entre incoacidn y sentencia, lo que
implicarfa la necesidad de formular la acusacion y la defensa oralmente
en ¢l acto del juicio, cuyos extremos quedarian reflejados en el acta.

e) Sencillez probatoria.

f) Favorecimiento del acuerdo (conformidad) entre acusacién y
acusado.

g) Sentencia dictada oralmente, sin perjuicio de su fundamenta-
cién escrita posterior.

f) Recurso de apelacién a interponer en un plazo muy breve de
tiempo, por ejemplo 3 dias, que se resolveria lo mds rapidamente posible,
v.gt., en un miximo de 10 dfas, por el Tribunal Territorial, sin posibilidad
de casaci6n posterior, para que todo el procedimiento durara un perfodo
razonable, que podria ser alrededor de dos meses como méximo.

NOTA RIBLIOGRAFICA

ANDRES IBANEZ / CONDE-PUMPIDO TOURON / FERNANDEZ ENTRAL-
GO / PEREZ MARINO / VARELA CASTRO, La reforma del proceso penal,
Ed. Tecnos, Madrid 1990; BLAY VILLASANTE, Problemdtica penoldgica
de los militares no profesionales, Revista Espafiola de Derecho Militar
1995, ndm. 63, pp. 85 y ss.; CMA Garcfa, Comentario en torno a las
reformas. introducidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la
Ley 10192, de 30 de abril, Revista Justicia 1992, vol, III, pp. 635 y

234



ss., DAMIAN MORENO / GONZALEZ-CUELLAR SERRANO / GARBERI LLo-
BREGAT, La reforma procesal civil, penal y administrativa de 1992, Ed.
Colex, Madrid 1992, pp. 107 y ss; DOLZ LAGO, alcoholemias y jui-
cios rdpidos, La Ley nim. 3551, de 28 de junio de 1994; FAIREN
GUILLEN, Imagen preliminar y fragmentaria de la reforma procesal
penal a fines de 1991, Revista de Derecho Procesal 1992, vol. I, pp. 7
y $s., GIMENO SENDRA, Nota urgente a la reforma procesal penal «ur-
genie», Revista Justicia 1992, vol. II, pp. 263 y ss.; IDEM, La reforma
del proceso penal en el actual sistema democrdtico espafiol, Revista
de Derecho Procesal 1992, vol. 1M1, pp. 505 y ss.; GOMEZ COLOMER,
El nuevo proceso penal abreviado, Poder Judicial 1992, nim. 26,
pp- 9y ss.; IDEM, La instruccion del proceso penal por el Ministerio
Fiscal: Aspectos estructurales a la luz del Derecho comparado, Re-
vista del Ministerio Fiscal 1996, niim. 4, en prensa; MARIN CASTAN,
Ensayo sobre el procedimiento abreviado para determinados delitos en
la Ley Procesal Militar, en «Derecho Penal y Procesal Militar», Ed.
CGPJ, Madrid 1994, pp. 895 y ss.; MORENO CATENA / ALMAGRO
NoOsgTE / CorTES DOMINGUEZ / GIMENO SENDRA, E! Nuevo proceso
penal. Estudios sobre la Ley Orgdnica 7/1988, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 1989; MORENO VERDEIO / MARCHENA GOMEZ / ESCOBAR Ji-
MENEZ /DiAZ CABIALE / DEL MORAL GARCEA / SERRANO BUTRAGUERO /
ANDRES IBAREZ, el juicio oral en el proceso penal (con especial refe-
rencia al procedimiento abreviado, Ed. Comares, Granada 1995;
SERRA DoOMINGUEZ, Notas en torno al Anteproyecto de Ley de Medi-
das Urgentes de Reforma Procesal, Revista Justicia 1992, vol. I, pp. 7
y ss.; VARIOS AUTORES, El procedimiento abreviado, en «Cuadernos de
Derecho Judicial», Ed. CGPJ, Madrid 1992; VIVES ANTON, Comenta-
rios a la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesai, 1. 1l «La
reforma del proceso penals, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1992,
pp. 167 y ss.

235



LA SUSPENSION CAUTELAR EN EL DERECHO MILITAR

Por Gonzalo Mujiiz Vega
Coronel Auditor

L. NATURALEZA JURIDICA —II. NOTAS DISTINTIVAS. 1. Es UNa M5-
DIDA EXCEPCIONAL. 2. PROPORCIONADA A LA TRASCENDENCIA DE LAS INFRAC-
CIONES IMPUTADAS Y CON UNA FINALIDAD INSTRUMENTAL. 3. SUFICIENTEMENTE
MOTIVADA. 4. TEMPORALMENTE LiMITADA.~—I1I. PROCEDIMIENTO.

I. NATURALEZA JURIDICA

La suspension de funciones, dentro del Derecho Militar, viene re-
gulada en el art. 102 de la Ley 17/1989, de 19 de julio, del régimen
del personal militar profesional y por los arts. 45 y ss. del Reglamen-
to General de adquisicién y pérdida de la condicién militar y de si-
tuaciones administrativas, aprobado por Real Decreto 1385/1990, de §
de noviembre.

Los mismos contemplan dos tipos de suspensién por su origen y
efectos: la que se puede acordar en expediente disciplinario por falta
grave, por la autoridad disciplinaria de acuerdo con lo previsto por el
art. 4 de la ley orgénica 12/1985, de 27 de noviembre de régimen disci-
plinario de las FAS o por el art, 35 de la ley orgénica 11/1991, de 17 de
junio, de régimen disciplinario de la Guardia Civil, ¢ la que se prevé
como situacién administrativa en el art. 96 de la citada Ley 17/1989,
que se decreta, conforme dispone su art. 102, por el Ministro de Defen-
sa como consecuencia de la tramitacién de procedimiento militar o la
incoacién de expediente gubernativo contra el militar de carrera. No
obstante y sin negarle naturalmente —cuando dé lugar a ella— el cardc-
ter de situacion administrativa, la suspensién de funciones es sobre todo
una medida cautelar, que, si se adopta por la imputacién de delito o de
supuestas conductas merecedoras de sanciones disciplinarias extraordi-
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narias, provoca la situacién administrativa y, si, en cambio, la medida es
adoptada por la imputacion de una falta grave, no origina tal situacién
administrativa (1). La diferencia, pues, no radica en su naturaleza
cautelar o preventiva, que es la esencia de a suspensién de funciones,
sino sobre todo en los efectos que provocan los dos tipos o clases de la
misma y que estdn en funcién del procedimiento del que dimana y que
determina la autoridad competente para acordarla (2).

Al ser una medida cautelar, tiene precisamente caricter accesorio,
puesto que presupone y est4 en funcién de otro acto juridico principal
de imputacién bien de un delito o conducta merecedora de sancién dis-
ciplinaria extraordinaria, bien de una falta grave. Legalmente no puede
tener existencia, por tanto, sin tal acto juridico de imputacién de una
infracci6n ya sea penal, ya disciplinaria y su existencia depende, en gran
medida, de las vicisitudes de la referida imputacién. Cuando ésta des-
aparece, la suspension de funciones carece ya de razon de ser y debe
extinguirse. Su naturaleza no difiere, pues, en este aspecto, de la natura-
leza de las medidas cautelares previstas por el ordenamiento juridico
sancionador: prisién y arresto preventivos, fianza, etc.

El cardcter de situacion administrativa de la suspensién de funciones
por delito o incoacién de expediente gubernativo no obscurece ni des-
virtia su indole juridica de acto accesorio cautelar dictado en virtud de
un procedimiento sancionador. Su naturaleza juridica es ante todo la de
medida cautelar y no es distinta de la naturaleza juridica de la suspen-
sién adoptada en el expediente disciplinario por falta grave, teniendo, a
igual que ésta y precisamente por su condicién de medida cautelar
-—COmo ya vimos—, caricter accesorio respecto a la imputacion formu-
lada en un proceso penal o expediente gubemnativo. Por tanto, estamos
dentro del radio de accién del ius puniendi, sin el cual la suspensién
carece de fundamento y, por ello, de existencia, lo que determina, en no
poca medida, la normativa juridica aplicable.

El régimen legal aplicable a la suspension de funciones motivada
por la instruccién de un proceso penal o expediente gubernativo, en
cuanto medida cautelar, es ¢l comtin de las restantes medidas cautelares
dimanantes de un procedimiento sancionador —por ejemplo la prisién

(1) Segin expone el art. 102 in fine de la Ley 17/1989 «no tendrd mds efectos que
el cese del militar inculpado en el efercicio de funciones por un periode mdximo de
ires meses»,

(2) Arts, 4y 35, respectivamente, de las leyes disciplinarias de las FAS y Guardia
civil, y 102 de la Ley 17/1989.
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preventiva— y ha de regirse por los principios imperantes para ellas, sin
que pueda representar obsticulo alguno al respecto que tal medida
cautelar se adopte, no por la autoridad judicial o disciplinaria, sino por
la administrativa y dé lugar a una situacién administrativa. No cabe re-
saltar la faceta de situacién administrativa para hacer olvidar la natura-
leza predominante de medida cautelar, cuya justificacién descansa en
una pretension sancionadora, porque la situacién administrativa es acce-
soria siempre de ésta. De ahi que la suspension de funciones integra el
Derecho sancionador, al igual que el arresto o la prisidn preventiva y
demés medidas cautelares propias del mismo: fianza, retencion de pasa-
porte, obligacion de comparecer ante el juzgado periédicamente, etc.

Ti. NOTAS DISTINTIVAS

Y es este cardcter accesotio y cautelar el que ha constituido el norte
de la jurisprudencia para delimitar las notas distintivas de la suspensién,
comunes —dada la naturaleza comun de ambas— tanto a la dictada en
el expediente disciplinario como a la motivada por un procesamiento o
expediente gubernativo, que, a la vez, la explican y sirven para configu-
rar los debidos temperamentos en su adopcidn.

A mi juicio, tales notas extrafdas de la jurisprudencia del TC y del
TS son las siguientes:

1. Es una medida excepcional

Asf lo declaran, expresa e inequivocamente, por ejemplo, la SSTS,
3.2 de 1 de abril de 1984, 3 de febrero de 1987...

Frente a lo anterior, la practica ha venido siendo la contraria. La
excepeion ha sido el no pase a la situacién de suspenso, tan pronto ad-
quirié firmeza cualquier procesamiento por la jurisdiccién militar, con
lo que se ha generalizado una practica que no dudamos de, precisamen-
te por su generalizaci6n, considerar contraria in radice a la naturaleza de
la institucién segiin la propia jurisprudencia y que ha convertido lo que
es una medida cautelar en una pena anticipada que los procesados por la
jurisdiccién militar se ven obligados a sufrir en contra del principio de
presuncion de inocencia proclamado por el art. 24 de la Constitucién,
asf como de los derechos garantizados por sus arts. 23,2 y 25.
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Y ello se ha agravado por la falta de comprensién de lo que realmen-
te estaba aconteciendo, de algunas Salas de lo Contencioso Administra-
tivo, que sin percatarse de lo que constituia una linea de conducta anti-
constitucional o, cuando menos antijuridica, general y creyendo estar
solo frente a un caso aislado, no respondieron a las expectativas, que se
derivan del art. 106,1 de la CE, otorgando €] amparo al que tenia dere-
cho, quien sufria una auténtica pena anticipada desde que adquiria fir-
meza el procesamiento o incluso y, en algiin caso, antes (3).

El actual Ministro del Interior parece entender mejor la verdadera
naturaleza excepcional de esta medida cautelar, cuando declara a la
prensa respecto a la suspension de uno de los mas destacados miembros
de la Guardia Civil, al que supuestamente se le supone implicado en la
llamada «guerra sucia», que no cree llegado el momento todavia de to-
mar estas «medidas extremas» (4).

Y asi venia a coincidir con la jurisprudencia antedicha y con la Au-
diencia Nacional que en la S de 4 de febrero de 1994, de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, calificaba a la suspensién preventiva de
«medida extrema y excepcional».

2. Proporcionada a la trascendencia de las infracciones imputadas
y con una finalidad instrumental (5)

Es aqui cuando han de entrar en juego los criterios legales recogidos
por el art. 4, pfo. 2.° de la Ley Orgdnica 12/1985, de 27 de noviembre,
de régimen disciplinario de las FAS, por el art. 35,2 de la Ley Orgénica
11/1991, de 17 de junio, de régimen disciplinario de la Guardia Civil
para las faltas graves y por el art. 101,2 de la citada Ley 17/1989 y art.
46 del antedicho Reglamento, para los delitos o conductas merecedoras
de sanciones disciplinarias extraordinarias, respectivamente.

Dentro del marco disciplinario, la finalidad accesotia e instrumental
hace que la medida cautelar sélo estd justificada, cuando, si se trata de

(3) El fen6meno es uno de los miltiples que se derivan del dato de que la materia

de personal sea una de las escasas, en nuestro ordenamiento procesal, que continde
sometida al injusto sistema de instancia Gnica.

(4) Ni por asomo emitimos juicio alguno acerca de la procedencia de la suspen-
sién en este caso real.

(5) Cfr. SSTC 108/1984, de 26 de noviembre de 1984, 21/1985, de 15 de febrero,
26 de julio de 1996, 37/1996 de 11 de marzo, ATC de 3 de diciembre de 1986, SSTS,
32, 1 de abril de 1985, 3 de febrero de 1987, etc. Todas s refieren a medidas caute-
lares y de ellas hemos extrafdo las notas distintivas que resefiamos...
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un militar, la permanencia en sus funciones, pueda causar perjuicio al
servicio (6).

Sin que sepamos la razén, la ley disciplinaria de la Guardia Civil se
separa de la anterior y autoriza la suspensién cuando la naturaleza y cir-
cunstancias de la falta exijan una accién inmediata de la disciplina (7),
con lo que restringe —a nuestro entender— los supuestos, ya que la
exigencia de una accién inmediata de la disciplina concurre, por lo co-
min, en supuestos mds escasos, que la perturbacién en el servicio sin
que —insistimos— no aparezca claro el motivo de esta restriccién en
beneficio del Guardia Civil.

Como vemos, se otorga a la autoridad militar un poder discrecional
bastante amplio poco arménico con una decision que incide en un dere-
cho fundamental, cual es el regulado por el art. 23,2 de la CE —SSTC
3/1983, 10/1983, entre otras y SSTS de 23 de julio de 1984, 1 de abril
de 1985, etc.—.

De ahi que, ante tan amplia discrecionalidad, habida cuenta de su
indole excepcional proclamada por el TS y su incidencia perjudicial en
el dmbito de un derecho fundamental, se requiere la mayor objetividad
en la ponderacién de las circunstancias que justifican la medida cautelar,
exigiéndose una incuestionable interpretacion restrictiva de las mismas,
controlable siempre por los tribunales. Y es el citado art. 102,2 de la Ley
17/1989 el que sefiala los criterios legales para adoptar la medida
cautelar de suspensi6n de funciones, cuando la imputacién sea delictiva
0 se incoe expediente gubernativo, esto es como accesotia de un proce-
so penal o de tal expediente gubernativo (8).

Si exigfamos las mayor objetividad y ponderacién cuando la suspen-
sibn se decretaba como accesoria y cautelar de un expediente discipli-
nario por falta grave, con més razén e intensidad, si cabe, lo hacemos al
acordarse como accesoria de un procedimiento judicial o expediente
gubernativo, en donde ademés de los criterios legales a valorar expues-
tos en el antedicho art. 102,2 de 1a Ley 17/1989 v art. 46 del citado Re-
glamento nunca puede perderse de vista el cardcter instrumental de la
suspensi6n, que s6lo viene justificada si la continuaci6n en sus funcio-

(6) Art. 4 de la Ley disciplinaria de las FAS.

{7} Art. 35 de 1a Ley disciplinaria de la Guardia Civil.

(8) Segin ¢l mismo: «E! Ministro de Defensa valorando la gravedad de los he-
chos imputados, la existencia o no de prisién preventiva, el perjuicio causado a las
Fuerzas Armadas o la alarma social producida, podrd acordar la suspensitn en el
ejercicio de sus funciones y el cese en su destino del militar inculpado.
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nes del militar procesado o expedientado puede ser causa de perturba-
cién para el proceso penal o expediente que se le sigue o para el servi-
cio y la disciplina. Fuera de los casos en que realmente ocutra asi, su
imposicién representa una violacién de la presuncién de inocencia y
conllevard una pena anticipada, en armonfa con la jurisprudencia tanto
del TC como del TS como incluso del TEDH, que desde luego los tribu-
nales tienen el deber de tutelar.

No es ocioso recordar que —segun explica la STC 109/1986— «el
derecho a ser presumido inocente, que sanciona y consagra el apartado
2 del art. 24 de la Constitucién, ademés de su obvia proyeccién como
limite de la potestad legislativa y como criterio de coordinador de las
interpretaciones de las normas vigentes, es un derecho subjetivo piblico
que posee una eficacia en un doble plano. Por una parte... constituye ¢l
derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor ¢ no participe
en los hechos de cardcter delictivo o andlogos a éstos y determina, por
ende, el derecho a que no se apliquen las consecuencias o los efectos
juridicos anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones de todo
tipo» (la cursiva es nuestra).

De ahi que cualquier restriccién de los derechos que, como conse-
cuencia de un hecho sancionable, se imponga antes de haberse probado
el mismo y derivado de él, sin que encuentre una justificacién plena-
mente fundada en una finalidad juridicamente aprobada de bien comin
superior, ha de encuadrarse en las violaciones de la presuncién de ino-
cencia.

Los criterios legales reflejados por el art. 102,2 de la Ley 17/198%
parecen atender predominantemente a la proporcionalidad hoy aceptada
ya como principio general del ordenamiento, mas —segiin mi criterio—
descuidan la indole instrumental de toda medida cautelar, tal vez por su
propia evidencia.

No basta, por sf solo, que el delito imputado sea grave o que a im-
putacién infiera perjuicio al régimen de las FAS, etc., para decretar la
suspension de funciones del militar, si la permanencia de éste en las
mismas no conlleva riesgo alguno para el servicio o para la investiga-
ci6n judicial. Entenderlo de otra manera es interpretar la norma en con-
tra de la presuncién de inocencia, al asociar a la imputacién de un
procesamiento firme o a la incoaci6n de expediente gubernativo, conse-
cuencias punitivas sin haberse demostrado ain la culpabilidad del reo.
En realidad, se estd imponiendo un anticipo o complemento punitivo,
anejo a la firmeza del procesamiento —o a la apertura del expediente
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gubernativo— inadmisible por su incompatibilidad con los derechos
fundamentales consagrados por la CE, en sus arts. 23, 24 y 25.

La consecuencia es que sdlo en casos muy excepcionales —por no
descartar por completo la posibilidad—, resulta juridicamente aceptable
decretar la suspensién de funciones del militar que no ocupa destino, es
decir, de quien se hatle disponible, excedente voluntario, en reserva o
suspenso de empleo, porque precisamente no se halla justificada la fina-
lidad instrumental de la cautela que supone la suspensién de funciones.
Y es, en tales casos, en donde se decretaria la suspensién de funciones
de un militar que no se encuentra en situacién de servicio activo, cuan-
do se registra lo notorio de su improcedencia, ya que resulta dificil bus-
car otra finalidad a la medida cautelar que la de hacer sufrir el grava-
men de la disminucién de emolumentos y de paralizaci6n en la escala,
que la medida cautelar, en su faceta de situacién administrativa, conlle-
va (9). Esto es, la firmeza del procesamiento se asocia a las secuelas
anejas de una mengua de ingresos y de paralizacién en la escala, que
tiene mas el carcter de anticipo de condena o de sancién complementa-
ria que de medida preventiva propiamente dicha —como sanci6n, no del
probado hecho delictivo, sino de la firmeza de su imputacin procesal,
e incluso antes de que exista esta iltima (10). Y se convertitia asi una
medida precautoria en una simple medida econémica y de detencién en
la escala, atendiendo no a la precaucion de separar a un militar de sus
funciones desde las que puede causar dificultades a la instruccién pro-
cesal o al servicio —que es el justificante de la medida—, sino a los
efectos no cautelares, sino meramente administrativos y secundarios de-
rivados de la suspensi6n de funciones, no como acto cautelar, sino como
situacién administrativa,

Y aunque, en menor medida —ya que las hipdtesis, en que cabe la
suspensién cautelar legitima pueden ser més, sobre todo en los supues-
tos de incoacion de expediente gubernativo— igual fenémeno desnatu-
ralizador se desarrollaria, cuando el militar, al adquirir firmeza el proce-

(9) Cfr. art. 102 de la Ley 17/1989 y 45 y ss. del citado Reglamento General.

(10) Creemos de muy dudosa legalidad la adopcién de la medida con la incoacién
de unas diligencias previas, en donde no existe propiamente imputado y pese a la dig-
cién del art. 47 del antedicho Reglamento, que contrasta con el momento procesal se-
fialado por el art. 165 de Ja ley procesal militar, que indica con claridad e inequivoca-
mente que es la firmeza del procesamiento, la que inicia el expediente administrativo
para decretar la suspension de funciones. A nuestro juicio, es tal auto firme de proce-
samiento el dnico capaz de permitir la valoracién prevista por el art. 102 de la Ley
17/198% para decretar la suspensién.
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samiento, estd ocupando otro destino distinto de aquel en donde s¢ le
atribuye haber cometido el delito.

Semejante proceder, que no responderfa, de producirse, al auténtico
sentido que tienen estas medidas cautelares desde la vigencia de la
Constitucién habria de dejar de lado la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, que proclama desde su STC de 15 de febrero de 1985, que una
medida cautlear o preventiva, que suponga la pérdida o menoscabo, aun
transitorio, de derechos individuales, y que suponga, en realidad, una
sancién encubierta no tiene cabida en un Estado de Derecho.

3. Suficientemente motivada

La STC 108/1984 requiere, para que una medida cautelar —en el caso
enjuiciado se trataba de una fianza— sea compatible con la presuncién de
inocencia que seadopte por una resolucién fundada en Derecho que, cuan-
do no es reglada, ha de basarse en un juicio de razonabilidad acerca de la
finalidad perseguida y las circunstancias concurrentes que puedan condu-
cir a fundamentar el juicio de proporcionalidad y no hay que olvidar que
esta doctrina del TC, hoy plenamente consolidada y, por tanto, indiscuti-
ble, es vinculante conforme a los imperativos del art. 5,1 de 1a LOPJ.

Como argumenta el TS en la STS 3., de 1 de abril de 1985, refirién-
dose a la suspension decretada en un expediente disciplinario, la medida
cautelar tiene que estar amparada por hechos de gravedad y razones que
la justifiquen tras un escrupuloso y esmerado examen de los hechos, lo
que requiere naturalmente —segiin mi criterio— una motivacién acorde
con tales imperativos tanto en el expediente disciplinario por falta grave
como en la resolucion ministerial accesoria de un procedimiento judicial
o expediente gubernativo. No hace falta que la motivacién alcance una
extension determinada, pero lo que resulta en la misma ineludible es que
ha de contener los hechos imputados y la conveniencia objetiva para el
servicio, la disciplina o instrucci6n del procedimiento seguido v tenien-
do muy en cuenta que, como acto juridico limitativo de derechos indivi-
duales e incluso fundamentales, en la justificacién de su adopcitn rige,
sin disputa, la interpretaci6n restrictiva (11).

Tolerar suspensiones de funciones que no gnarden proporcionalidad
con los hechos imputados o no cumplan una clara y justificada finalidad

{(11) STSC 34/1983, 67/1984, 115/1987.
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instrumental, mas que la de agravar los efectos de la imputacién penal o
disciplinaria contraria el Estado de Derecho configurado por la Consti-
tucidn, violando desde la interdiccion de la arbitrariedad, pasando por la
presuncién de inocencia hasta el ius in officium, el principio de legali-
dad, etc. De ahi que si se llegara a adoptar como antafio la practica de
suspender de funciones a todo militar profesional contra el que se dicta
un procesamiento firme la considerarfamos opuesta in rddice a la Cons-
titucién y al Estado de Derecho y secuela de épocas pretéritas precons-
titucionales, aparte de que ademds conllevarfa —como denuncia la men-
cionada STS de 1 de abril de 1985— cuando su justificacién no estd
registrada en la necesaria motivacién objetiva y real, atribuir de forma
indicrecta a los actos de la Administracién una prerrogativa superior a
la que se exige pata ejecutar una resolucion judicial,

4. Temporalmente limitada

Esta nota se desprende precisamente por la naturaleza predominante
de acto accesorio y cautelar.

Como accesoria de un expediente disciplinario y gubernativo o de
un proceso penal no puede subsistir con independencia del mismo. De
ahi que, concluido el procedimiento sancionader del que dimanana con-
tra el militar suspenso de funciones, tiene que ineludiblemente extin-
guirse la suspension, lo que fortalece la indole de institucién propia del
DD.° sancionador de la misma.

Su carécter cautelar impone la temporalidad de la medida, pues no
cabe una incidencia en los derechos fundamentales afectadas permanen-
te, ni siquiera prolongada més de lo necesario para la prevencién de
los perjuicios que la justifican. El legislador ha considerado asi que el
tiempo maximo de la suspension por falta grave es el de los tres meses,
gue €l mismo estimé como duracién mdxima del expediente disciplina-
rio (12).

La primitiva redaccién del art. 102 de la Ley 17/1989 no contenia
limitacion temporal con lo que contrastaba con el régimen comiin de los
funcionarios civiles (13) y con la doctrina del TC que habifa declarado
que se trataba de una medida temporalmente limitada. Para evitar esa

(12) Arts. 41 in fine de la citada Ley disciplinaria de las FAS.

(13) Art. 49,2 de la ley articulada de funcionarios civiles del Estado, aprobada
por Decreto 315/1964 de 7 de febrero.
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desarmonia de la legislacién militar, se dio nueva redaccifn al citado art.
102 a través de la Ley Orgénica 28/1994 de 18 de octubre, por la cual
se limita ya el tiempo de la suspensién de funciones a seis meses, dis-
tinguiéndose si la misma conlleva o no cese en el destino y, en caso afir-
mativo, el suspenso, al concluir el semestre, pasa a la situacién de dis-
ponible... y, por tanto, se produce el principal efecto de una de las
sanciones disciplinarias por falta grave contempladas por el art. 10 de
las leves disciplinarias de las FAS y Guardia Civil (14), 1o que acentiia
aquella indole antedicha de la medida cautelar.

III.  PROCEDIMIENTO

En su aspecto procesal, la medida cautelar de suspensi6én acordada
en expediente disciplinario no ofrece problemas. Normalmente se adop-
ta a través de acuerdo motivado en la misma resolucién de incoacién,
aunque nada impide que se haga en resolucién aparte o ulterior y salvo
los requisitos antes expuestos, principalmente ¢l de motivacién, no pre-
senta peculiaridad alguna,

Cuando la suspensi6n se debe a expediente gubemnativo o proceso
penal, una vez incoado éste o firme el procesamiento dictado (15), se
comunica al Ministerio de Defensa o Direccién General de la Guardia
Civil, con remisién del testimonio respectivo, inicidndose asf el corres-
pondiente procedimiento administrativo al efecto, que se regird por la
Ley 30/1992 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Priblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, siendo,
en él, preceptivo el trdmite de audiencia conforme a lo previsto por el
art. 84 de la misma, cuyo incumplimiento y dada la indole sancionadora
del expediente da lugar a la nulidad prevista en su art. 62,1 en relacién
con el art. 24 de la CE. Y aunque se prescindiera de la fndole de institu-
to propio del D.° sancionador, desde la trascendental STS 3.2 de 22 de
febrero de 1990, se considera vicio de nulidad de pleno derecho incurso
en el art. 47,c de la LPA —hoy en el art. 62,1,e de la Ley 30/1992, la
omisién del tramite de andiencia del interesado (16).

(14) Pérdida de destino.

(13) Vide supra nota 10.

{16) Como no podia ser menos los tribunales inferiores han seguido esta doctrina
y asf véanse las dltimas sentencias de distintas Secciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional de 23 de marzo y 20 de septiembre de 1995,
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La resolucién ministerial que acuerda la situacién administrativa de
suspenso en funciones no plantea cuestion alguna, ya que se halla some-
tida al sistema normal de recursos.

En cambio, 1a impugnacion de la suspension cautelar acordada en
expediente disciplinario si los plantea, dada la especifica regulacién tan-
to de tal expediente como del recurso contencioso disciplinario militar,
previsto en la via judicial castrense (17). Creemos que no estamos en
presencia de un acto de trdmite, como ha sostenido la Sala V del Tribu-
nal Supremo —separandose as{ de la ya consolidada jurisprudencia de
la Sala III del mismo TS (18)— en sus Sentencias de 2 de marzo y 22
de abril de 1994, para denegar el recurso anticipado e independiente
contra la medida cautelar, porque, como muy bien argumenta el voto
particular del Presidente José Jiménez Villarejo a dichas sentencias, los
actos de trdmite son los que estan funcionalmente orientados a iniciar,
ordenar o impulsar el procedimiento o lo que es lo mismo, los que sir-
ven para que el pase de una fase a otra hasta llegar a la resolucion y las
medidas cautelares que se adoptan en relacién a una persona recaen so-
bre ésta y no sobre el procedimiento. Argumento —a mi entender—
prrebatible (19) y que sélo extrafia que no convenciera a los demds fir-
mantes de aquellas sentencias y que nos releva de exponer al respecto
las muy fundadas construcciones doctrinales, que apoyan cientificamen-
te la anterior conclusion del citado voto particular de la Presidencia (20).

16 de enero de 1996, etc., que consideran vicio de nulidad de pleno derecho prescindir
del trdmite de audiencia.

{17) Ans. 448 y ss. de la Ley procesal militar.

(18) La Saia Il del TS, tras alguna vacilacion decidi6 excluir de la categorfa de
actos de tramite a las medidas cautelares, primero con la S de & de febrero de 1980 y
decididamente con la SS. de 23 de junio de 1985, 28 de enero de 1985, 25 de abril de
1985, Autos de 24 de enero y 18 de abril de 1985, etc. y desde luego —a diferencia de
la Sala V—, ni cuando las consiceraba acto de trdmite, negd el recurso de amparo por
violacién de derechos fundamentales por la via de la Ley 62/1978, porque, como argu-
mentaba la S de 1 de abril de 1985, irfa contra el derecho a la tutela judicial efectiva.

(19) Estamos ante un acto de «trimite» que no «tramita» nada y en realidad
—como denunciaba el ATS de 24 de abril de 1985—, la nocidn de acto de trdmite se
utiliza como mero expediente dialéctico para impedir su recurribilidad.

(20) Cir. Federico CASTILLO BLANCO: Funcidn piblica y poder disciplinario del
Estado, CEMCI, Madrid 1992; José Antonio GaRcCia TREVUANO: La impugnacion de
los actos administrativos de trdmite, Bditorial Montecorvo, Madrid, 1993; E. GonzaA-
LEZ NIETO: La suspensién administrativa de los funcionarios de la Administracion lo-
cal, en Revista Espaiiola de la Vida Local, ndm. 79, 1955.

Los dos Gltimos hablan de «actos separables» y aquél de resolucidn final de un
minprocedimiento, coincidiendo todos en la recurnibilidad independiente de la medida
cautlear.
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En definitiva, serd el Tribunal Constitucional el que tiene que dilucidar
problemética tan trascendente, ya que penden del mismo sendos recur-
sos de amparo contra aquellas sentencias de la Sala V.

De no aceptarse, por su cardcter de acto de trdmite, el recurso aisla-
do —conforme a aquella jurisprudencia de la Sala V—, contra la medi-
da cautelar, sélo serd posible su impugnacion dentro del recurso judicial
interpuesto contra la resolucién sancionadora final en via administrati-
va, con lo que no parece muy armdnico con la tutela judicial efectiva, ni
con la jurisprudencia del TEDH (21).

(21) Rarisimo ser el caso —si se da que no lo creemos— que, cuando se resuel-
ve el recurso en via judicial junte a la resolucion final, continde vigente la medida
cautelar, pues se habrdn agotado con creces el plazo méximo de ésta.

Natura} mente la jurisprudencia de] TEDH se desarrolla sobre la privacion preventi-
va de libertad en el ambite militar, pero no cabe admitir recurse contra el arresto y no
contra la suspension, ya que amhas medidas cautelares se someten, en nuestro Derecho,
al mismo sistema de impugnacién.

Asi en la 5. de 8 de junio de 1976, donde en el Caso ENGEL y otros el juez
Verdross justifica su voto particular, porque no puede aceptar la tesis subyacente en la
idea de que toda detencién decretada por una auntoridad militar cuya decision «no esté
sujeta @ un recurso judicial suspensivo de la S. art. 5 del Convenio». En igual sentido
$¢ pronuncian no escasas sentencias de este TEDH comenzande por las de los Casos
DE JONG, DUJET, VAN BRINK, DUINHOF y DUIF, eic,

En cuanto a la reserva en la aplicacién del Convenio de Roma, formulada por Es-
pafia precisamente en relacién con el régimen disciplinario militar, puede plantear a
nivel interno, st se intenta invocar, conflictos serios respecto a la vigencia del art. 10
de 1a CE, que creemos serfa ¢l que debe prevalecer.
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LA LICITUD DE LA AMENAZA O DEL USO DE ARMAS
NUCLEARES: LA OPINION CONSULTIVA DE LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA DE 8 DE JULIO DE 1996

‘ Por M.? Pilar Pozo Serrano
Profesora Ayudante de Derecho Internacional Puiblico
Universitat de Valencia (Estudi General)

L INTRODUCCION.—II. LA COMPETENCIA DE LA CORTE. 1. Requi-
SITOS PARA QUE LA CORTE SEA COMPETENTE. 2. LA DISCRECIONALIDAD DE LA
CORTE PARA DECIDIR SI EMITE LA OPINION CONSULTIVA SOLICITADA. 3. ASPEC-
TOS RELATIVOS A LA FORMULACION DE LA CUESTION—IIL. EL DERECHO
APLICABLE. 1. NORMAS SIN RELEVANCIA DIRECTA PARA RESPONDER A LA
CUESTION PLANTEADA. L1, E! Pacio Iniernacional de Derechos Civiles y
Polfticos. 1.2. Las normas cenvencionales y consuetudinarias sobre prohi-
bicion del crimen de genocidio. 1.3. El Derecho internacional del Medio
Ambiente. 2. EL DERECHO RELEVANTE. 2.1. El derecho relativo al uso de la
fuerza. 2.2, El derecho aplicable a los conflictos armados. A) [Existen
normas que prohiban las armas nucleares? B) Bl Derecho Internacional Hu-
manitario. C) El principio de neutralidad. 2.3. La obligacidn de negociar
de buena fe un desarme nuclear total —IV. LA RESPUESTA DE LA COR-
TE. V. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

La Asamblea General de las Naciones Unidas, por Resolucién 49/75
K de 15 de diciembre de 1994, solicit6 a la Corte Internacional de Justi-
cia que emitiera, con cardcter urgente, una opinién consultiva scbre la
siguiente cuestion:

«; Esta permitido en Derechoe internacional recurrir a la amena-
za o al uso de las armas nucleares en cualquier circunstancia?» (1).

(1) Licéité de la menace ou de I'emploi d'armes nucléaires, avis consultatif 8 jui-
Het 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 1.
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La Asamblea General secundaba asf una iniciativa de la Crganiza-
cion Mundial de la Salud (O.M.S.) que, en su Resolucién WHA 46.40
adoptada por su Asamblea el 14 de mayo de 1993, habia planteado ante
la Corte una cuestién similar pero més restringida: 1a de saber si la utili-
zacién de armas nucleares por un Estado en un conflicto armado consti-
tufa una violacidn de sus obligaciones conforme al Derecho internacio-
nal, incluida la Constitucién de 1a O.M.S. (2). Pese al notable intervalo
de tiempo transcurrido entre la presentacion de ambas solicitudes, la
Corte sefialé idénticos plazos para las distintas fases del procedimiento,
y una sola serie de audiencias pablicas (3). Finalmente, la Corte se pro-
nuncié el 8 de julio de 1996, sobre ambas solicitudes. Respecto a la pri-
mera, ¢n el asunto relativo a la Licitud del uso de armas nucleares por
un Estado en un conflicto armado, 1a Corte decidi6 no emitir la opinién
solicitada por considerar que carecia de competencia, no entré por con-
siguiente en el fondo de 1a cuestién (4). Por esta razdn, el presente estu-
dio se centrard exclusivamente en la opinién consultiva solicitada por la
Asamblea General.

Se trata, probablemente, de una de las cuestiones mds complejas a la
gue la Corte haya debido hacer frente en el marco de su funcién consulti-
va (5). La opinién solicitada exigia, ademads, abordar otros problemas no
menos complicados como el de la existencia o inexistencia de lagunas en

(2} Licéité de U'utilisation des armes nucléaires par un Erar dans un conflit armé,
avis consultatif 8 juiller 1996, par. 1. La pregunta aparece formulada en los siguientes
términos: «Teniendo en cuenta los efectos de las armas nucleares sobre la salud y el
medio ambiente, su utilizacién por un Estado durante una guerra u otro conflicto ar-
mado jconstituiria una violacién de sus obligaciones segiin el derecho internacional,
incluida la Constitucién de la O.M.87».

(3) N.ROSTOW realiza un interesante andlisis de] contexto en el que la O.M.S for-
muié la solicitud de opini6n consultiva y de las cuestiones que se suscitaron con tal
motivo, en «The World Health Organization, the International Court of Justice, and
Nuclear Weapons», 20 Yale Journal of International Law, 1995, pp. 151-185.

(4) Licéité de U'utilisation des armes nucléaires par un Etat dans un conflit armé,
avis consultatif 8 juillet 1996, par. 21, 26, 27, 31 y 32. La Corte consideré que la soli-
citud de opinién consultiva presentada por la O.M.S no guardaba relacién con su «es-
fera de actividad», segin exige el articulo 96.2 de la Carta, por lo que en faltaba una
condicién esencial para establecer la competencia de la Corte.

(5) Asf lo manifiestan varios jueces en sus opiniones separadas y también la doc-
trina deja constancia de las especiales dificultades que planteaba la solicitud de la
Asamblea General. En particular, J-P. QUENEUDEC cuestiona la oportunidad politica de
someter a 1a funcidn consultiva de la Corte cuestiones que se revelan casi «tan inferna-
les y diabélicas» como las armas nucleares (vide «E.T. A la C.L.].: méditations d’un
extra-terrestre sur deux avis consultatifs», Revue Générale de Droit International Pu-
blic, 1996-4, pp. 907-914),
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el derecho internacional, las caracteristicas propias del Derecho interna-
ciona] y de sus diferentes sectores, la solucién de los eventuales conflic-
tos entre sus normas, etc. La motivacion de ia opinidn consultiva y sus
conclusiones reflejan la existencia de profundas divergencias entre los
miembros de la Corte a propdsito de aspectos fundamentales, aunque
también muestra la unanimidad sobre otros aspectos no menos importan-
tes. Conforme a las normas de procedimiento aplicables al ejercicio de la
funcién consultiva de la Corte, se ofrecio la posibilidad de que los Esta-
dos con capacidad para comparecer ante la Corte y la propia Organiza-
cion, presentaran alegaciones escritas y orales (6).

Antes de analizar el fondo de la cuestidn, la Corte abord6 los dife-
rentes problemas suscitados a propdsito de su competencia para emitir
la opinién consultiva.

II. LA COMPETENCIA DE LA CORTE

Dentro de este primer apartado, la Corte examiné tres categorfas de
problemas: en primer lugar, los referentes a su competencia en sentido
estricto; en segundo lugar, los derivados del cardcter discrecional del
ejercicio de su funcién consultiva y, en tercer lugar, algunos aspectos re-
ferentes a la formulacion de la cuestion.

1. Requisitos para que la Corte sea competenie

La competencia de 1a Corte en materia consultiva viene regulada en
el articulo 65.1 de su Estatuto, en virtud del cual:

«La Corte podrd emitir opiniones consultivas respecto de cual-
quier cuestién juridica, a solicitud de cualquier organismo autori-

(6) El articulo 66 del Estatuto de 1a Corte establece: «1. Tan pronto como se reci-
ba una solicitud de opinibn consultiva, el Secretario la notificard a todos los Estados
que tengan el derecho de comparecer ante la Corte. 2. El Secretario notificars también,
mediante comunicacién especial y directa a todo Estado con derecho a comparecer
ante la Corte, y a toda organizacién internacional que a juicio de la Corte ... puedan
suministrar alguna informacién sobre la cuestién, que la Corte estara lista para recibir
exposiciones escritas ... o para ofr en audiencia piblica ... exposiciones orales relativas
a dicha cuestidn». Veintiocho Estados presentaron exposiciones escritas y veintidds ex- -
posiciones orales (Avis consuitatif 8 juillet 1996, par. 5 y 9), lo que demuestra el excep-
cional interés suscitado.
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zado para ello por la Carta o de acuerdo con las disposiciones de la
misma»,

Para que la Corte sea competente es necesario, por consiguiente, que
el 6rgano que solicita la opinién consultiva esté «autorizado para ello
por la Carta o de acuerdo con las disposiciones de la misma» y segin el
articulo 96.1 de la Carta:

«l.a Asamblea General o el Consejo de Seguridad pedrén so-
licitar de Ja Corte Internacional de Justicia que emita una opinién
consultiva sobre cualquier cuestion juridica».

La Carta, por lo tanto, habilita directa y expresamente a la Asamblea
General para solicitar de la Corte una opinién consultiva «sobre cual-
quier cuestién juridica» (7). El pérrafo 2 del mismo articulo, sin embar-
g0, restringe la capacidad de solicitar opiniones consultivas de los otros
drganos de la ONU y organismos especializados:

«Los otros drganos de las Naciones Unidas y los organismos
especializados que en cualquier momento sean autorizados para
ello por la Asamblea General, podrén igualmente solicitar de la
Corte opiniones consultivas sobre cuestiones juridicas que surjan
dentro de la esfera de sus actividades».

1.1. Alcance de la competencia de la Asamblea General para
solicitar una opinién consultiva

Algunos Estados objetaron que, pese a la diferencia de redaccion,
Asamblea General y Consejo de seguridad debfan quedar sujetos a la
misma limitacién. La Corte evité entrar en problemas de interpreta-
cidn del articulo 96.1 y se limité a observar que, incluso entendido tal
y como esos Estados pretendfan, el objeto de la presente opinién con-
sultiva recaerfa «dentro de la esfera de sus actividades» en virtud
de las competencias que atribuyen a la Asamblea General los articu-

{7) Sobre la funcién consultiva de la Corte v su caticter discrecional, vide C. D.
ExrOsiTo, La funcién consultiva de la Corte Internacional de Justicia, McGraw-Hill,
Madrid, 1996, pp. 61-102.

252



F

los 10 (8), 11 (9) y 13 (10) de la Carta de la Q.N,U. La Corte con-
cluyé que, por consiguiente:

«la cuestién planteada ... es relevante para numerosos aspec-
tos de las actividades y preocupaciones de la Asamblea General,
especialmente los relativos a la amenaza o al empleo de la fuerza
en las relactones internacionales, el proceso de desarme y el desa-
rrollo progresivo del Derecho internacional» (11).

Por iltimo, frente a la postura sostenida por algunos Estados, la
Corte subray6 que la facultad de la Asamblea General de solicitar opi-
niones consultivas no se restringe sélo a aquellas circunstancias en las
que puede adoptar decisiones de cardcter vinculante (12).

1.2, El objeto de la opinidn solicitada ;juna cuestién juridica?

Segtn Ia jurisprudencia constante de la Corte, el hecho de que una
cuestin revista aspectos politicos no basta para privarle de su cardcter
juridico si se trata de una cuestién que le invita a cumplir una funcién
esencialmente judicial. Asi sucedfa en el presente caso, cuyo objeto se
reconduce, en esencia, a apreciar la licitud de una conducta estatal res-
pecto a sus obligaciones derivadas del Derecho internacional (13), Ni

{8) Este articulo dispone: «La Asamblea General podri discutir cualesquier
asuntos o cuestiones dentro de los limites de esta Carta o que se refieran a los poderes
y funcicnes de cualquiera de los 6rganos creados por esta Carta .».

(9) Este articulo contiene disposiciones més especificas que guardan una indu-
dable conexidn con ¢l objeto de la cuestién planteada en la solicitud de opinién con-
sultiva: «La Asamblea General podré considerar los principios generales de la coope-
racién en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, incluso los
principios que rigen el desarme y la regulacién de armamentos ...».

(10) Conforme a este articulo: «La Asamblea General promoveré estudios y har4
recomendaciones para los fines siguientes: a. ... impulsar el desarrollo progresive del
derecho internacional y su codificacién»,

(11) Licéité de la menace ou de U'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif
8 juillet 1996, C.IJ. Recueil 1996, par. 12. En el mismo sentido se pronuncia
0. SCHACHTER, a propdsito de la funcién contenciosa en «Disputes Involving the Use
of Force», The ICJ at a Crossroads, Lori F. Damrosch (Ed.), Nueva York, 1987, p. 233.

(12) Licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires, avis consultatif §
Juiller 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 12, in fine.

(13) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
Juillet 1996, C.1J. Recueil 1996, par. 13, que cita en su apoyo abundante jurispruden-
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las implicaciones politicas que pudiera tener la opini6n consultiva ni la
eventual naturaleza politica de los méviles de la solicitud pueden tener
una incidencia negativa en la competencia de la Corte. De hecho, cuan-
do un problema juridico presenta una importante dimensién politica
piede resultar de la mayor conveniencia obtener una decisién judicial
que clarifique los principios y normas relevantes, como la propia Corte
ha afirmado en otras ocasiones:

«... cuando las consideraciones politicas ocupan un papel des-
tacado puede resultar particularmente necesario para una organi-
zacién internacional obtener una opinidn consultiva de la Corte
sobre los principios juridicos aplicables a la materia objeto de dis-
cusion ..» (14).

Una vez establecida su competencia para emitir la opinién consulti-
va, la Corte pas6 a analizar si, en ¢l ejetcicio del poder discrecional que
le confiere ¢l articulo 65.1 del Estatuto {(«la Corte podrd emitir»} debia
emitir o no la opinién consultiva solicitada.

2. El poder discrecional de la Corte para dar una opinién consultiva

Sobre este punto existe una ya abundante jurisprudencia de la Corte,
en la que se pueden identificar los grandes criterios a los que se ha ajus-
tado constantemente y de los que ha hecho frecuente mencidn expresa
en sus opiniones consultivas (15). A los efectos de la presente opinién,
un criterio esencial es que, como norma geneial, la Corte no debe ne-

cia: Sahara occidental, avis consultatif, C.LJ. Recueil 1975, p. 18, par. 15, Demande
de réformation du jugement n.° 158 du Tribunal Administratif des Nations Unies, avis
consultatif, C.IJ. Recueil 1973, p. 172, par. 14, Conditions de I'admission d’un Eiat
comme Membre des Nations Unies (articie 4 de la Charte), avis consultatif, C.1J. Re-
cueil 1947-1948, p. 61-62 ... La misma doctrina aplica la Corte en su funcién conten-
ciosa, especialmente clara es el siguiente pronunciamiento de la Corte «Nul n'a cepen-
dant jamais pretendu que, parce qu'un différend juridique soumis & la Cour ne
constitue qu’un aspect d'un différend politique, la Cour doit se refuser & resoudre dans
Vintérét des Parties les questions juridiques qui les opposents [Personnel diplomatigue
et consulaire des Etats-Unis & Téhéran, arrét, C.I1J. Recueil 1980, p. 20, par. 37].

(14) Interprétation de ’accord du 25 mars 1951 entre 'OMS et I'Egypte, avis
consultatif, C.LJ. Recueil 1980, p. 87, par. 33.

(15) En este sentido, vide H. THIERRY, «Les résolutions des organes internatio-
naux dans la jurisprudence de la Cour Internationale de Justice», Recueil des Cours de
l'Académie de Droit International, 1980-11, pp. 389-449.
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garse a responder a una solicitud de opinién consultiva. Apoydndose en
¢l tenor potestativo del articulo 65 de su Estatuto la Corte ha afirmado
poseer un poder discrecional para emitir una opinién consultiva

«el poder de apreciar si las circunstancias del caso son tales
que deben determinarla a no responder a la solicitud» (16).

Pero, como regla general, sélo deberfa negarse a emitir una opinién
consultiva por razones graves {17). Esta doctrina estd intimamente co-
nectada con la concepci6n que la Corte tiene de su actividad como una
contribucidn al funcionamiento de la Organizacion, come ha sciialado la
Corte cada respuesta a una cuestién «constituye una participacién de la
Corte, ella misma érgano de las Naciones Unidas, en la accion de la Or-
ganizacién» (18). En la presente opinién consultiva, la Corte reafirmd
expresamente esta doctrina (19) y recordé que, a lo largo de su existen-
cia, nunca habia denegado una opinién consultiva aduciendo su poder
discrecionat (20).

Una de fas razones invocadas para que la Corte se abstuviera de
emitir la opinidn solicitada era el cardcter vago y abstracto de la cues-
tidn. Esta objecién nace, como puso de relieve la Corte, de una confu-
si6n entre las condiciones que rigen la funci6n contenciosa y las que se
aplican a la funcién consultiva, La existencia de una controversia preci-
8a es ciertamente necesaria en el marco de la primera, pero carece de
toda relevancia a los efectos de la funcién consultiva (21). En cuanto al
caricter abstracto de la cuestion, la jurisprudencia constante de la Corte
volvia a confirmar que ésta «puede emitir una opinién consultiva sobre
cualquier cuestién jurfdica, abstracta o no» (22).

(16) Compétence de I’ Assemblée générale pour I’admission d'un Etat aux Na-
tions Unies (avis consultatif du 3 mars 1950) CIJ Recueil 1950, p. 72.

(17) Interprétation des traités de paix conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la
Roumanie, premiére phase, avis consuitatif, C.1J. Recueil 1950, p. 71; Jugements du
Tribunal administratif de ['OIT sur requétes conire I'Unesco, (avis consultatif du 23
octobre 1956) CIJ Recueil 1956, p. 86.

(18) CIJ Recueil 1950, p. 71.

(19) Licéité de la menace ou de 'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
Juillet 1996, C.LJ. Recueil 1996, pat. 14,

(200 Como ya se ha apuntado, en el caso de la solicitud presentada por la O.M.5,
a propésito de 1a licitud del uso de armas nucleares por un Estado en un conflicto ar-
mado, la Corte estimé que careci de competencia.

(21) La finalidad de ésta, en efecto, no es resolver controversias entre Estados,
sino dar consejos de cardcter juridico a los érganos e instituciones que la solicitan.

(22) Conditions de Vadmission d'un Etat comme Membre des Nations Unies (ar-
ticle 4 de la Charte), avis consultanif, 1948, C.1J. Recueil, 1947-48, p. 61 citado en
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La objecion planteada por otros Estados era que, para responder a la
opinién consultiva solicitada, la Corte tendria que asumir una funcién
legislativa. La jurisprudencia sobre este particular es clara y constante:
la Corte no puede legislar, debe limitarse a cumplir su funcién judicial
determinando si existen principios y normas juridicas aplicables a la
cuestién. Pero la Corte tampoco cac en una interpretacion reduccionista
del carécter declarativo de su funcién:

«[la Corte] declara el derecho existente y no legisla. Esto es
asf incluso cuando la Corte, al declarar y aplicar el derecho, debe
precisar necesariamente su alcance y, a veces, constatar su evolu-
cién» (23).

La Corte concluyd, tras el andlisis de las objeciones suscitadas por
los Estados, que no existia ninguna razén decisiva para dejar de emitir
la opinién consultiva (24).

3. Aspectos relativos a la formulacién de la cuestién

Junto a otras objeciones de menor importancia, algunos Estados ma-
nifestaron su disconformidad con ¢l uso de la palabra «permitido» por-
que parecfa implicar que el uso de armas nucleares sé6lo serfa posible si
hubiera una norma de autorizacién de las mismas, lo que estaria en con-
tradiccién con los fundamentos del derecho internacional, especiaimen-
te, los principios de soberanfa y consentimiento de los Estados, tal y
como los enuncié la Corte en el asunto del Lotus:

«Las limitaciones a la independencia de los Estados no se pre-
sumen .. [el derecho internacional deja a los Estados] una amplia

Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8 juillet 1996,
C.1J. Recueil 1996, par. 15. En el mismo sentido, Effet de jugements du Tribunal
Administratif des Nations Unies accordant indemnité, avis consultatif, C.LJ. Recueil
1954, p. 51, Conséquences juridigues pour les Erats de la présence continue de
V'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobsiant la réselution 275 (1970)
du Conseil de sécurité, avis consultatif, C.LJ. Recueil 1971, p. 27, par. 40.

(23) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
Jjuillet 1996, C.1.J. Recueil 1996, par. 18.

(24) El juex Oda, sin embargo, sostuvc la postura contraria, y, dentro de la doc-
trina, J-P. QUENEUDEC, op. cit. en n. 5, pp. 912-914,

256



libertad que estd limitada sélo en algunos casos mediante normas
prohibitivas» (25).

Seguin tales Estados, la Corte debfa reformular la pregunta reempla-
zando la palabra «permitido» por «prohibido».

Se trata de una objecion que afecta al nicleo mismo de la cuestion,
pero desde el punto de vista de la formulacion de la pregunta, que era el
aspecto analizado en este momento liminar, la Corte se limité a sefialar
que carecfa de relevancia a los efectos del pronunciamiento (26).

III. EL DERECHO APLICABLE

La cuestién planteada a la Corte presenta numerosos puntos de co-
nexién con instrumentos internacionales pertenecientes a diferentes ra-
mas del Derecho internacional (27). Sin embargo, para determinar la li-
citud del uso o amenaza de armas nucleares, la Corte decidié aplicar
tinicamente el derecho mas directamente relevante.

1. Normas sin relevancia directa

Los Estados partidarios del cardcter ilicito del uso de armas nuclea-
res invocaron en su apoyo diversas normas con la que la cuestidn guar-
da una cierta conexién: los instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos humanos; el derecho convencional y consuetudinario
relativo al crimen de genocidio y las normas de proteccion del medio

'

(25) C.PJ.L série An 10, pp. 18 y 19. :

(26) Licéité de la menace ou de Vemploi d’armes nuclémre.r, avis consultatif 8
juillet 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 22. El problema subyacente és si todo lo que no
esta prohibido en Derecho Internacional Pdblico debe considerarse permitido, tal y
como sostuvo 1a C.PLL en el asonto del Lotus. La Corte se centré en ese aspecto al
tratar el fondo del asunto. /

27y O. ScHacHTER distingue cinco categorfas de normas juridicas relevantes en
materia de armas nucieares: €l ius ad bellum, €l ius in bello, el conjunto de normas
especificamente referidas a las armas nucleares, el corpus del Derecho Internacional
Piiblico en su conjunto que regula las obligaciones y dereghos de los Estados, en la
medida en que puede afectar a las politicas en materia de armamento nuclear y el de-
recho nacional aplicable a las decisiones de las autoridades nacionales en esta materia
(Lawyers and the Nuclear Debate, M. Cohen-M. Gouin (ed. ), 1988, p. 29, citado per el
juez Weeramantry en su opinidn disidente).
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ambiente, La Corte estim6, sin embatgo, que tales normas no aportaban
por si mismas los elementos necesarios para elaborar una respuesta.

1.1. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El articulo 6.1. del Pacto —asi como otros instrumentos regionales
de proteccién de los derechos humanos— reconoce ¢l derecho a la vida
y sefiala que nadie puede ser privado arbitrariamente de ella. Son dispo-
siciones inderogables, que rigen tanto en tiempos de paz como de con-
flicto armado. La Corte descartd su relevancia porque, aunque la protec-
cién otorgada por el Pacto no cese en periodo de guerra, para determinar
si la muerte provocada por la utilizacién de un tipo concreto de armas
constituye o no una privacién arbitraria de la vida, se debe acudir al de-
recho aplicable a los conflictos armados, en cuanto lex specialis, y no a
las disposiciones del propio Pacto (28).

1.2. Las normas convencionales y consuetudinarias sobre prohibicién
del crimen de genocidio

Algunos Estados, a lo largo de sus exposiciones escritas y orales,
sostuvieron que la prohibicién del genocidio, formulada por la Conven-
cién de 9 de diciembre de 1948 sobre prevenci6n y represion del crimen
de genocidio, era también una norma de derecho consuetudinario rele-
vante a los efectos del presente asunto. El genocidio comporta la inten-
cionalidad de destruir los miembros de un grupo nacional, étnico, racial
o religioso en cuanto tal, y para estos Estados la intencionalidad men-
cionada podria considerarse implicita en toda utilizacién de armas nu-
cleares, habida cuenta del elevado niimero de victimas que causa este
tipo de armas, victimas que pedrian comprender miembros de uno de
dichos grupos.

La Corte considerd, sin embargo, que el uso de armas nucleares no
comporta necesariamente el «dolo especifico» requerido en el crimen de
genocidio: para que las normas relativas a la prohibicién del genocidio

(28) Licéité de la menace ou de ’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.1.J. Recueil 1996, par. 23.
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fueran relevantes habr{a que demostrar la presencia del elemento subje-
tivo y éste sélo podria apreciarse caso por caso, a posteriori (29).

1.3.  El Derecho internacional del medio ambiente

Segtin ciertos Estados, toda utilizacién de armas nucleares serfa ili-
cita respecto a las normas vigentes en materia de proteccidn del medio
ambiente. Entre los instrumentos pertinentes se citan el Protocolo Adi-
cional [ de 1977 a las Convenciones de Ginebra (30); la Convencidn de
18 de mayo de 1977 sobre la prohibicién de usar técnicas de modifica-
cién del medio ambiente para fines militares o para cualquier otra fina-
lidad hostil (31); la Declaracion de Estocolmo de 1972 (32); v la De-
claracion de Rio de 1992 (33). Desde la postura inversa, otros Estados
cuestionaban el cardcter vinculante de algunas de estas disposiciones, o
negaban su aplicabilidad durante los conflictos armades o como conse-
cuencia de las reservas formuladas por algunos de ellos.

La Corte llegé a la conclusién de que el Derecho internacional del
medio ambiente tampoco proporciona una respuesta concluyente (34).
No obstante, como la propia Corte destacd, del mismo se derivan una
serie de importantes consideraciones ecolégicas que los Estados deben

(29) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.IJ. Recueil 1996, par. 26. El juez Weeramantry mantiene una postura
diferente sobre este punto en su opinidn disidente.

(30) El articulo 35.3 del Protocolo I prohibe «el empleo de métodos o medios de
hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa prever que
causen, dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural».

(31) Su articulo 1.° prohibe el empleo de armas con efectos extensos, duraderos o
graves.

{32) El principio 21 establece: «De conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas y con los principios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho so-
berano de explotar sus recursos en aplicacién de su politica medioambiental y la obli-
gaci6n de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccién o
bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de
toda jurisdicci6n nacional» [QNU, Doc. A/ICONFE. 48/14/Rey, 1].

(33) El principio 2 afirma: «De conformidad con la Canta de las Naciones Unidas
y los principios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de
aprovechar sus propios recursos segiin sus propias politicas ambientales y de desarro-
llo y Ia responsabilidad de velar por que las actividades realizadas dentro de su juris-
dicci6n o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de
zonas que estén fuera de log lfmites de la jurisdiccién naciohaly.

(34) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nuciéaires, avis consultatif 8
Juiller 1996, C.1J. Recueil 1996, par. 33.
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tener en consideracion al poner en prictica el derecho aplicable a los
conflictos armados (35).

En primer lugar, segiin un principio consolidado del Derecho Interna-
cional del Medio Ambiente, todos los Estados tienen la obligacién de ga-
rantizar que las actividades ejercidas en los limites de su jurisdiccion, o
bajo su control, respeten el medio ambiente de los deméds Estados o:de las
zonas no sometidas a JUHSdlCC!én nacional (36). Esta obligacién, como
subraya la Corte, no puede tener por efecto impedir a un Estado ejercer
su derecho de legitima defensa en virtud del Derecho Internacional, pero
sf impone ciertas restricciones. En la actualidad, el respeto al medio am-
biente es uno de los elementos que permiten juzgar si una acci6n es con-
forme a los principios a los que se debe adecuar el ejercicio de la legitima
defensa: los principios de necesidad y de proporcionalidad (37).

En segundo Jugar, en el 4mbito del derecho convencional, los articu-
los 35.3 y 55 del Protocolo Adicional I ofrecen una proteccién adicional
al medio ambiente durante los conflictos armados. A propésito de estos
articulos, la Corte afirmé:

«consideradas conjuntamente, estas disposiciones consagran
una obligacién general de proteger el medio ambiente natural con-
tra los dafios extensos, duraderos y graves; una prohibicién de uti-
lizar métodos y medios de guerra concebidos para causar, o que
previsiblemente causarén, tales dafios; y una prohibicién de efec-
tuar ataques contra el medio ambiente a titulo de represalias.

Son poderosas restricciones para todos los Estados que han
suscrito estas provisiones» (38).

(35) La obligacién de proteger el medio ambiente durante los conflictos armados
aparece explicitamente en instrumentos de diferente naturaleza jurfdica, como los arti-
culos 35.3 y 55 del Protocolo Adicional I; 1a Resolucién 47/37 de 1a Asamblea General
de la ONU, de 25 de noviembre de 1992; el principio 24 de la Declaracién de Rio... La
Corte cita también la orden de la Corte de 22 de septiembre de 1995 en el asunto Situa-
cién conforme al pardgrafo 63 de la sentencia de la Corte de 20 de diciembre de 1974,
en el asunto de los ensayos nucleares [C.1J. Recueil 1995, p. 306, par. 64]. En esta
tltima orden, la «obligacién de los Estados de respetar y proteger el medio ambiente»
se afirma en el marco de los ensayos nucleares, pero la Corte no duda en extender su
validez al empleo del arma nuclear en un conflicto armado [Avis consultatif, 8 juillet
1996, par. 32).

(36) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.L1. Recueil 1996, par. 29.

(37) Licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires, avis consultasif &
juiller 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 30.

(38) Licéité de la menace ou de U'emploi d'armes nucléaires, avis consultatif 8
Jjuillet 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 31.
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El pasaje citado encierra afirmaciones parcialmente contradictorias:
la Corte hace referencia a una «obligacidn general» para afirmar, a con-
tinuacién, que son limites operativos respecto de los Estados «que han
suscrito estas provisiones». De esta dltima consideracién se deduce que
s trata de limites de caricter meramente corvencional: como se verd
més adelante, e] Protocolo 1 no se beneficia de la afirmacién de que todo
su contenido forma parte del derecho internacional consuetudinario,
como la Corte habia sefialado a propésito de otros tratados (39).

2. El derecho relevante

La Corte consideré como derecho més directamente pertinente, a los
efectos de la opinién consultiva solicitada, el derecho relativo al uso de
la fuerza, ¢l derecho aplicable a los conflictos armados y los Tratados
especificos en materia de armas nucleares, Al mismo tiempo, subrayd
que el conjunto de normas resefiado, se debfa interpretar y aplicar te-
niendo en cuenta las especiales caracteristicas de las armas nucleares
«en particular, su enorme potencia destructiva, su capacidad para infli-
gir sufrimientos indecibles al ser humano, y para causar dafios a las ge-
neraciones futuras» (40).

(39) Se trata de la Convencién IV de La Haya de 1907, y de las cuatro Conven-
ciones de Ginebra de 1949 (avis consultatif 8 juillet 1996, C.1J. Recueil 1996, par. 79).
Aunque la Corte no incluye el Protocolo entra los tratados cuyo contenido formarfa
parte, en su totalidad, del derecho consuetudinario, nada impide que algunas disposi-
ciones del Protocolo fueran expresivas del derecho consuetudinario en el momento de
elaboraci6n del Protocolo, o que hayan adquirido ese cardcter con posterioridad. Pero
1a Corte no se pronuncia en ese sentido y parece atribuir un caricter meramente con-
vercional a las limitaciones de los articulos 35.3 y 55 del Protocolo. En este sentido
parece manifestarse también, R. FALK, «The Environmental Law of War: an Introduc-
tion», Environmental Protection and the Law of War. A “Fifth Geneva” Convention on
the Protection of the Environment in Time of Armed Conflict?, G, Plant (ed.), Belhaven
Press, 1992, pp. 86-89. No obstante, entre los jueces, Weeramantry parece concederles
un valor consuetudinario, y entre la doctrina, N. RoNzITTI interpreta ia opinién consul-
tiva como un reconocimiento de} cardcter consuetudinario de tales provisiones (vide
«La Corte Internationale di Giustizia e la questione della liceitd della minaccia o
dell’uso delle armi nucleari», Rivista di Diritto Internazionali, 1996/4, p. 868).

(40) Licdité de la menace ou de emploi d'armes nucléaires, avis consultatif 8
Jjuiller 1996, C.I.J. Recueil 1996, par. 35-36. En la doctrina existe un amplio consenso
sobre las particularidades que presentan las armas nucleares. Entre otros, Resolucién
del Instituto de Derecho Internacional, adoptada en la sesién de Edimburgo de 1969 (53
Annugire de UInsting de Droit International, 1969-11, p. 377, par. 7); E. L. MEYROWITZ,
Prohibition of Nuclear Weapons: The Relevance of international Law, Transnational
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2.1, El derecho relativo al uso de ia fuerza

La Carta contiene varias disposiciones relativas al uso de la fuerza. El
articulo 2.4. prohibe el recurso «a la amenaza o al uso de la fuerza contra
la integridad territorial o {a independencia politica de cualquier Estado, o
en cualquier forma incompatible con los Propésitos de las Naciones Uni-
das». Los articulos 51 y 42 contemplan sendos supuestos de uso licito de
la fuerza: el art. 51 reconoce el derecho de legitima defensa, individual o
colectiva, en caso de agresin armada; el art. 42, contempla la posibilidad
de que el Consejo de Seguridad adopte medidas coercitivas de cardcter
militar en ¢l marco del Capftulo VII de la Carta. Esta seria, a grandes ras-
gos, la regulacion del uso de la fuerza en la Carta. Las disposiciones cita-
das no mencionan armas concretas: la Carta no autoriza ni prohibe expre-
samente ningiin tipo de armas y sus disposiciones, subray6 la Corte, se
aplican a cualquier supuesto de uso de la fuerza, con independencia del
tipo de armas empleado (41). Con esta premisa, 1a Corte pasé a analizar
si las condiciones que tanto el derecho consuetudinario como la Carta im-
ponen al derecho de legitima defensa, excluirfan categéricamente el recur-
50 a las armas nucleares en el ejercicio de dicho derecho.

A) Es licito recurrir a las armas nucleares en legitima defensa?

Dos condiciones impone el derecho consuetudinario al uso de la
fuerza en caso de legftima defensa: respetar los principios de necesidad
y de proporcionalidad (42). As{ lo formulé 1a Corte en el Asunto de las
actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra ésta:

«existe una norma especifica y consolidada en derecho inter-
nacional consuetudinario segn la cual la legitima defensa sélo le-

Pub. Inc., 1990; Istvan Pogany (ed.) Nuclears Weapons and International Law,
Avebugy, 1987,

(41) Ibidem, par. 39.

(42) Junto a las exigencias del derecho consuetudinario, la legitima defensa segtin
la Carta debe ajustarse a una exigencia adicional que impone el articulo 51; «Las medi-
das tomadas por los Miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa serén co-
municadas inmediatamente al Consejo de Seguridad ...». Ninguna conclusién especial
dedujo Ia Corte de esta disposicién, inicamente reafirmé que el tipe de arma utilizado
era irrelevante a los efectos de esta prescripcién, que regirfa en cualquier caso (Avis
consultatif 8 juiller 1996, par. 44).
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gitima medidas proporcionales a la agresién armada sufrida y ne-
cesarias para responder a la misma» (43).

Segin algunos Estados, el uso de armas nucleares seria, pot si mis-
mo, inconciliable con el principio de proporcionalidad, por el enorme
riesgo de devastacién que comportaria una escalada en el uso de armas
de esta naturaleza. Desde la perspectiva contraria, se afirmaba la exis-
tencia de armas nucleares técticas, lo suficientemente precisas como
para reducir al minimo tales riesgos. La Corte consideré que no posefa
datos suficientes para pronunciarse en favor de ninguna de los dos ex-
tremos y se limitd a hacer un llamamiento a la cautela de los Estados.
Segiin la conclusién final de la Corte sobre este punto, ¢l principio de
proporcionalidad, por si mismo, no basta para excluir, en toda circuns-
tancia, el recurso a las armas nucleares en legitima defensa. Al mismo
tiempo, la Corte afirmé un importante principio:

«un uso de la fuerza que resultara proporcionado conforme al
derecho de legftima defensa, debe satisfacer también, para ser li-
cito, las exigencias del derecho aplicable en los conflictos arma-
dos, que comprende en particular los principios y reglas de dere-
cho humanitario» (44).

Por consiguiente, el mero respeto del principio de proporcionalidad
no basta para hacer licito el uso de la fuerza en legitima defensa, es ne-
cesario que éste, ademds, se ajuste a las normas de derecho humanita-

‘rio. Se trata de un punto capital de la opinién consultiva, la autonomfa

de los dmbitos de actuacién del ius ad bellum y del ius in bello, que
puede tener importantes consecuencias. El derecho de legitima defensa
es un derecho indiscutido, tanto en la Carta como en el Derecho Inter-
nacional General: lo que se puede inferir de 1a afirmacién de 1a Corte es
que el uso de la fuerza en legitima defensa estd subordinado —como
cualquier otro uso de la fuerza— a las normas de derecho humanitario.
La legitima defensa no podria autorizar, en consecuencia, el recurso a
medios intrinsecamente contrarios a los principios y normas de derecho
humanitario.

(43) C.LT Recueil 1986, p. 94, par. 176, citado por la Corte en ¢l pardgrafo 41 de
la presente opinién consultiva.

(44) Licéité de la menace ou de 'emploi d’armes nucléaires, avis consuitatif 8
Jjuillet 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 42.
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La Corte, sin embargo, se detuvo en la afirmacién del principio, sin
extraer las consecuencias sefialadas. Consecuencias que, ademds, resul-
tan dificiles de conciliar con otros pronunciamientos de la opinién con-
sultiva que, implicitamente, parecen admitir la posibilidad de que el
ejercicio del derecho de legitima defensa justifique, en casos excepcio-
nales que comprometan la supervivencia del Estado, la transgresion del
derecho humanitario (45).

B) Lameraposesin de armas nucleares jconstituye una amenazailicita?

En la cuestién planteada a la Corte dinicamente se hace referencia a la
«amenaza» 0 <uso» de armas nucleares y no a su «posesion». Es un as-
pecto importante, particularmente si se tiene en cuenta que algunos de los
convenios y jurisprudencia invocados por los Estados en defensa de sus
respectivas tesis s6lo contemplan la «posesién». Sin embargo, en el con-
texto de la politica de la disuasi6n, en el que la posesién de armas nuclea-
res va acompafiada de una intencién real de utilizarlas en caso de agre-
si6n, la cuestién que se suscitd ante la Corte era si la posesion de armas
nucleares, en esas condiciones, representaba en si misma una amenaza
ilicita. La Corte, evitando en todo momento identificar las nociones de
«amenaza» y «posesions, afirmé que «amenaza» y «uso» de la fuerza son
conceptos paralelos en cuanto a su calificacién juridica: en aquellos ca-
s0s y circunstancias en los que el «uso» de la fuerza sea ilicito, su «ame-
naza» lo serd también, y viceversa, Sentada esta premisa, la Corte respon-
dié que la mera posesién de armas nucleares —acompaiada de una
intencién real de usarlas en caso de agresién—, en s misma no es ilicita:
para.serlo, el uso de la fuerza proyectado debe ser contrario al art. 2.4. de
la Carta o, en caso de ser meramente defensivo, violar necesariamente los
principios de necesidad y proporcionalidad (46).

La Corte sefial® otras cuestiones comprendidas en la cuestién plantea-
da por 1a Asamblea General, pero considerd innecesarie pronunciarse so-
bre ellas: cuestiones como las represalias armadas en periodo de guerra,

(45) Por ejemplo, en la argumentaci6n, en el par. 97, y en la parte dispositiva, en
el par. 105. 2) E. En este sentido, vide N. RONZITTY, op. cit. en n. 39, pp. 877-78; R. A,
FaLk, «Nuclear Weapons, International Law and the World Court: A Historic En-
counter», American Journal of International Law, 199711, pp. 64-75.

(46) Ibidem, par. 48. Para una interpretacién de los usos prohibidos por el art. 2.4
vide R. BERMEIO GARCIA, El marco jurldico internacional en materia de uso de la fuer-
za: ambigiledades y limites, Civitas, Madrid, 1993.
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la adopci6n de medidas coercitivas conforme al articulo 42 por ¢! Conse-
jo de Seguridad y €] uso de armas nucleares en el plano interno (47).

2.2. El derecho aplicable a los conflictos armados

El anélisis del derecho aplicable en las situaciones de conflicto
armado se realiza en tres niveles: la existencia de normas de derecho
internacional que regulen la licitud o ilicitud de las armas nucleares en
cuanto tales; el derecho aplicable a los conflictos armades en sentido
estricto o derecho internacional humanitario, y el derecho de la neutra-
lidad.

A) Existen normas que prohiban especificamente el armamento nuclear?

Una observacién preliminar realizd la Corte: ni el derecho interna-
cional consuetudinario ni el derecho internacional convencional autori-
zan especificamente la amenaza o el uso de tales armas; tampoco existe
ninguna norma de derecho internacional que subordine la licitud de la
amenaza © utilizacién de las armas nucleares, o de cualquier otra arma,
a la existencia de una autorizacion previa y especifica de la misma, por
el contrario:

«La préctica de los Estados muestra que la ilicitud del uso de
ciertas armas en cuanto tales no resulta de una ausencia de autori-
zacion, sino que, por el contrario, s¢ encuentra formulada en tér-
minos de prohibicién» (48).

En relacién con el Derecho Convencional, la Corte puso de relieve
la inequivoca tendencia de la préctica estatal a declarar ilicitas las armas
de destruccién masiva en virtud de instrumentos especificos, para cada

(47)  Avis consultarif 8 juilier 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 46, 49 y 50. En rela-
cién con el problema de las represalias armadas en tiempos de guerra, la Corte eludié
pronunciarse sobre a cuestién de fondo, su licitud o ilicitud, y se limité a sefialar que,
en cualquier caso, el eventual derecho de recurrir a tales represalias quedarfa también
sujeto a las limitaciones del principio de proporcionalidad. Las represalias armadas en
tiempos de paz son ilicitas en todo caso, como recuerda la opinién consultiva,

(48) 1lbidem, par, 52.
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categoria de armas (49). Ninguno de estos tratados contiene disposicio-
nes expresamente referidas a las armas nucleares; en esas circunstancias
la Corte considerd que no era posible equiparacion alguna entre las ar-
mas nucleares y las otras categorias de armas, ni aplicar a las primeras,
por analogfa, las prohibiciones convencionales que pesaban sobre las
dltimas (30).

Los tratados especificamente concernientes a las armas nucleares no
contienen prohibiciones generales, similares a las establecidas para los
otros tipos de armas. La mayoria de estos tratados contienen limitacio-
nes parciales relativas a la adquisicién, fabricacién, posesion (51), des-
pliegue (52) y ensayo de las armas nucleares (53), sin tratar especifica-
mente las cuestiones de la amenaza y utilizacién de las mismas. El uso
de armas nucleares iinicamente aparece contemplado de modo directo
en dos Tratados, el de Tlatelolco (54) y el de Rarotonga (55), as{ como

(49) Asilo ponen de manifiesto, en relacién con las armas bacteriol6gicas y t6xi-
cas, la Convencidn de 10 de abril de 1972 v, respecto 1as armas quimicas, la Conven-
cién de 13 de enero de 1993,

(50) Varios instrumentos prohiben, en efecto las armas envenenadas: la segunda
declaracién de La Haya de 29 de julio de 1989, el articulo 23 a) del Reglamento con-
cetniente a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, anexo a la Convencién IV de
la Haya de 18 de octubre de 1907, y el Protocolo de Ginebra de de 17 de junio de
1925, sobre prohibicién de gases asfixiantes, t6xicos o similares.

(51) Tratados de paz de 10 de febrero de 1947, Tratado de 1 de julio de 1968 so-
bre la no proliferacién de armas nucleares, Tratado de Tlatelolce, de 14 de febrero de
1967 sobre prohibicién de las Armas nucleares en América latina y sus protocolos adi-
cionales, Tratade de Rarotonga de 6 de agosto de 1985 sobre la zona desnuclearizada
del Pacifice Sur, Tratado de 12 de septiembre de 1990 sobre la solucién definitiva res-
pecto a Alemania, Tratado sobre desnuclearizacién del sudeste asidtico, firmado el 135
de diciembre de 1995, Tratado sobre la creacion de una zona desnuclearizada en Afri-
ca, firmado en El Cairo el 11 de abril de 1996.

(52) Tratado de 1 de diciembre de 1959 sobre la Antirtica, Tratado de 27 de ene-
ro de 1967 sobre los principios que rigen las actividades de los Estados en materia de
exploracion y utilizacién del espacio extra-atmosférico, incluida la luna y otros cuer-
pos celestes, etc.

(53) Tratado de 5 de agosto de 1963 sobre 1a prohibicién de los ensayos de armas
nucleares en la atmésfera, en ¢l espacio extra-atmosférico y bajo el agua, también los
dos tratados citados en la nota precedente,

(54} En su articulo 1 (prohibe el uso de armas nucleares por las Paries contratan-
tes) y en el artfculo 3 del protocolo adicional II, abierto a los estados dotados de armas
nucleares exteriores a la regi6n.

(55) A diferencia del Tratado de Tlatelolco, el de Rarotonga no contiene una pro-
hibici6n expresa de utilizar las armas nucleares, pero dicha prohibicién serfa conse-
cuencia necesaria del resto de las prohibiciones contenidas en el mismo. Su protocolo
segundo abierto a los cinco Estados con armamento militar, si contiene prohibiciones
expresas de amenaza o uso de armas nucleares.
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en el contexto de la prorroga indefinida del Tratado de 1968 sobre la no-
proliferacién de armas nucleares (56). Para algunos Estados estos uiti-
mos tratados demostrarian la emergencia de una norma de prohibicién
general de uso de armas nucleares; para otros, lejos de poner de mani-
fiesto un prohibicién total y absoluta de recurrir a dichas armas, tales
tratados partirfan de la premisa de que su use puede ser licito en deter-
minadas circunstancias.

Ninguno de los tratados mencionados permitfa deducir, segin la
Corte, una prohibicidn convencional, completa y universal, de recurtir
al uso o amenaza de armas nucleares. Los Tratados analizados en el pri-
mer grupo podrian ser considerados, como méximo, como preludio de
una futura prohibicién general de usar tales armas, pero no comportan
por s mismos tal prohibicién. En cuanto a los otros tratados y declara-
ciones, junto al compromiso de no usar armas nucleares en ciertas zo-
nas o contra ciertos Estados, los paises dotados de armas nucleares se
reservaban el derecho de recurrir a las armas nucleares en ciertas cir-
cunstancias, reservas que no suscitaron objecién alguna de los demés
estados partes ni del Consejo de Seguridad (57).

En lo concerniente al Derecho consuctudinario, ante la Corte se in-
vocaron dos posibles fuentes de una norma internacional de prohibicion
de las armas nucleares. Por un lado, la prictica constante de no utiliza-
ci6n de armas nucleares desde 1945 —prdctica que ademds serfa expre-
sién de la opinio iuris de los Estados que detentan armas nucleares—;
por otro, la existencia de numerosas resoluciones de la Asamblea Gene-
ral que, con regularidad, han ido afirmando la ilicitud de las armas nu-
cleares (58).

Frente a la prictica resefiada en primer lugar, los Estados partidarios
de la licitud de las armas nucleares, alegaban, sin embargo, que siempre se
habian reservado el derecho de recurrir a las mismas en legitima defensa,
y que el no recurso a las mismas desde 1945 no respondfa a la existencia
de una costumbre existente o en vias de formacion, sino al hecho de que

(56) Con ocasitn de la prérroga del Tratado en 1995, los cinco estados dotados
de armamento nuclear se han comprometido, mediante declaraciones unilaterales sepa-
radas, a no usar armas nucleares contra los Estados partes no dotados de tales armas, y
a asistir a a dichos Estados si fueran victimas de una agresién nuclear,

(57) Licéité de la menace ou de I'emploi d'armes nucléaires, avis consultatif 8
Jjuillet 1996, C.I1.J. Recueil 1996, par. 58-63.

(58) La primera resolucién de la Asamblea General que proclamé explicitamente
1a ilicitud de las armas nucleares fue la Res. 1653 (XVI) de 24 de noviembre de 1961,
a la que hacen referencia todas lasa resoluciones ulteriores en el mismo sentido.
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no se hubieran presentado las circunstancias susceptibles de legitimar su
empleo. La Corte estimé que la significativa adhesién de los Estados a la
politica de disuasién, durante ese mismo periodo, no permitia considerar
que la practica mencionada fuera expresiva de la opinio inris (39).

En cuanto a [a segunda posibilidad, las resoluciones de la Asamblea
general, aunque no sean vinculantes, pueden tener un valor normativo
dependiendo de su contenido, de su modo de adopcién y de la existen-
cia de una opinio iuris. Para que esto suceda, las resoluciones deben
haber sido adoptadas por unanimidad, consenso ¢ por una mayoria sig-
nificativa desde el punto de vista cualitativo y cuantitativo. En este con-
texto, la Corte menciona tinicamente la resolucién 1653 (XVI) de 24 de
noviembre de 1961. En ella se declara:

«el uso de armas nucleares y termonucleares es contrario al
espiritu, a la letra y a los objetivos de la Carta y por lo tanto cons-
titaye una violacion directa de la misma».

La resolucién fue adoptada por 55 votos a favor, 20 en contra y 26
abstenciones; votaron en contra cuatro de los cinco estados poseedores
de armas nucleares, mimero suficientemente representativo, segtin la
Corte, para privarle de valor normativo (60). A proposito de ésta y de
las demds resoluciones invocadas, la Corte concluy6 que no se daban en
ellas las condiciones necesarias para reconocerles un valor normativo:

«constituyen la manifestacién de una profunda inquietud res-
pecto del problema de las armas nucleares, pero no establecen atin’
la existencia de una opinio iuris sobre la ilicitud de usar tales ar-
mas» (61).

(59) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.IJ. Recueil 1996, par. 67.

(60) Otras resoluciones utilizan términos similares, y reproducen también impor-
tantes divisiones en su adopci6n, por ejemplo, la Resolucién 38/75 de la Asamblea Ge-
neral de 15 de diciembre de 1987, «condena resueltamente, incondicionalmente y para
siempre la fuerza nuclear» y fue adoptada por 95 votos a favor, 19 en contra y 30 abs-
tenciones; la resolucién 47/53 de 9 de diciembre de 1992, que reafirma que «el uso de
armas nucleares constituiria una violacién de la Carta de las Naciones Unidas y un cri-
men contra la humanidad».

(61) Ibidem, par. 71. La Corte no alude, en este momento, a la larga serie de reso-
luciones, anteriores a la 1653 (XVI), aprobadas por unanimidad, y que ponen de mani-
fiesto la existencia de un compromiso de eliminar todo armamento nuclear. Se trata,
por ejemplo, de las Resoluciones 1(I) de 24 de enero de 1946, 41 (1), 191 (III) ... hasta
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B) El Derecho Internacional Humanitario

El uso de armas nucleares ;podrfa considerarse ilicito en virtud de los
principios ¥ normas del derecho internacional humanitario? Era la si-
guiente cuestion que la Corte debfa abordar v, para responderla, la opinién
consultiva efectdia una ripida descripcién del origen, evolucién y compo-
sicion actual del Derecho internacional humanitario (62). La Corte pudo
constatar la actual existencia de un denso entramado convencional al que
debe sujetarse la conduccién de cualquier operacién militar v subrayé
que, con independencia de la evolucion de los medios de combate, las nor-
mas de Derecho internacional humanitario conservan plena validez y vi-
gencia, siendo aplicables a cualquier tipo de arma existente o futura.

1. Los principios cardinales de Derecho Internacional Humanita-
rio. La cuesti6n planteada en la opinidén consultiva ofreci6 a la Corte la
oportunidad para pronunciarse sobre aspectos fundamentales del Dere-
cho internacional humanitario (63). En primer lugar, l1a Corte identificé
tres principios cardinales en los textos de derecho humanitario. Segin el
primero, los Estados nunca pueden hacer objeto de sus ataques a los ci-
viles ni, en consecuencia, utilizar armas incapaces de distinguir objeti-

llegar a la resoluci6n 808 {IX). S6lo a partir de los afios sesenta reflejan las resolucio-
nes de la Asamblea General una divisién clara entre los paises nucleares y sus aliados
y ¢l resto de los pafses, como consecuencia de la guerra frfa y de la politica de la
disuasién. La Corte si menciond este segundo grupo de resoluciones como categoria
aparte y en otro contexto, el de la obligacién de negociar de buena fe el desarme nu-
clear. Este aspecto de la cuestién es analizado con cierto detenimiento por el juez
Ferrari Bravo, para quien estas resoluciones iniciales pondrian de manifiesto que habfa
comenzado a formarse una norma prohibitiva del arma nuclear, sin que consiguiera
consolidarse como consecuencia del inicio de la guerra fria entre las dos superpoten-
cias —dotadas ambas de armamento nuclear— y del aparato convencional construido
alrededor de la politica de la disuasién.

(62) Vide, Licéité de la menace ou de emploi d’armes nucléaires, avis consul-
tatif 8 juillet 1996, C.1J. Recueil 1996, par. 75-77.

(63) Hasta la presente opinién consultiva, son escasas y colaterales las referencias
que haya podido hacer la Corte a cuestiones de derecho humanitario, todas ellas en el
marco de su competencia contenciosa; asf, la genérica invocacién de «consideraciones
elementales de humanidad» en el asunto del Lowus C.LJ. Recueil 1949, p. 22 ], 0 las
afirmaciones, mucho més llenas de contenido, del Asunto concerniente a las activida-
des militares y paramilitares en y contra Nicaragua (fondo), en las que se reconoce ]
valor consuetudinario de algunas disposiciones de los cuairo Convenios de Ginebra,
por ejemplo, del art.1 comiin, en virtud del cual las Partes se comprometen a respetar
y hacer respetar los Convenios en todas las circunstancias, la Cotte sefiala que se ha
convertido «en un principio general ... de derecho humanitario al que los Convenios
meramente dan una expresion especifica» [ C.1J. Recueil 1986, par. 220].
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vos civiles de militares. Segin el segundo, no se deben inferir dafios
superfluos a los combatientes: por consiguiente, estarfan prohibidas las
armas que provocaran tales males o que agravaran iniitilmente los sufri-
mientos. Los Estados, en definitiva, no tienen una libertad ilimitada para
elegir las armas que van a emplear.

En tercer lugar, la Corte se refirié a la cidusula Martens, como un
complemento fundamental que facilitaba la adaptacién de los dos prin-
cipios mencionados a la evolucidn de los medios y técnicas militares. La
clausula, segin la formula el articulo 1.2 del Protocolo Adicional I de
1977, establece:

«En los casos no previstos en el presente Protocole o en otros
acuerdos internacionales, las personas civiles y los combatientes
quedan bajo la proteccion y el impetio de los principios del dere-
cho de gentes derivados de los usos establecidos, de los principios
de humanidad y de los dictados de la conciencia pdblicas (64).

La Corte subray6, a prop6sito de las armas nucleares, algo que ya
habia afirmado, genéricamente, a propdsito de cualquier tipo de armas:
pese a que las armas nucleares sean posteriores a la mayor parte de prin-
cipios y normas de derecho internacional humanitario, tales principios
se aplican a las mismas, porque asi o exige su naturaleza intrinseca-
mente humanitaria y la propia cldusula Martens (65).

2. Su naturaleza consuetudinaria ... Jy de ius cogens? La Corte
confirmé algo que ya era pacificamente admitido en la doctrina y en otros

{(64) Sobre las diferencias entre la formulacién clésica de la Cldusula Martens y
las que recibe en las Convenciones de Ginebra de 1949 y en los Protocolos Adiciona-
les, G. ABI-SAAB, «The Specificities of Humanitarian Law», en Studies and Essays on
International Humanitarian Law and Red Cross Principles in Honour of Jean Pictet,
Ginebra, 1984, p. 275 y ss.

(65) Siendo este un punto no controvertido, como reconoce la propia Corte en el
par. 86 de la opinidn, resulta sorprendente Ia relativa extension que, sin embargo, le de-
dica. La Corte, en efecto, subraya que «segin !a gran mayoria de los Estados y de la
doctrina, no cabe lugar a dudas de que ¢l derecho humanitario se aplica a las armas
nucleares» [par. 85, in fine ], por otro lado, la Corte también constata en otro momento
que ninguna de las alegaciones presentadas por los Estados ha invocado la tesis segin
la cual las normas de derecho humanitario no serfan aplicables a las armas nucleares
en razén del cardcter relativamente novedoso de las mismas [par. 86]. Tal vez obedez-
ca a la intencién de que no pueda suscitar ningiin tipo de dudas la pertinencia del dere-
cho humanitario pese a que, como otros sectores considerados no directamente perti-
nentes por la Corte, sus normas no hacen referencia especifica a las armas nucleares.
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contextos internacionales: que una amplia mayoria de 1as normas conven-
cionales que reflejaban principios humanitarios universalmente reconoci-
dos, ha adquirido una naturaleza consuetudinaria. El proceso codificador
en ¢l dmbito del Derecho internacional humanitario ha sido particular-
mente extenso y los Tratados resultantes —especialmente la Convencién
1V de la Haya sobre leyes y costumbres de la guerra terrestre y los Con-
venios de Ginebra de 4 de agosto de 1949—, han sido objeto de una am-
plia adhesion por parte de los Estados. Ademds, se trata de normas esen-
ciales para el respeto de la persona o por consideraciones de humanidad,
por lo que estas normas segin afirmé la Corte:

«se imponen a todos los Estados, hayan ratiftcado 0 no los ins-
trumentos convencionales que las expresan, porque constifuyen
prinbipios inviolables (intransgréssibles) del derecho internacional
consuetudinario» (66).

Hay que destacar que la Corte no hace extensible esta afirmacion a
todas las normas del derecho humanitario convencional, la Corte habla
de «reglas fundamentales» y entre las mismas anicamente enuncia las ya
sefialadas: Convencitn IV de La Haya, v los cuatro Convenios de Gine-
bra de 1949. En su apoyd cité dos textos de diferente naturaleza y muy
distanciados temporalmente entre sf: la doctrina del Tribunal de Nurem-
berg y el Informe del Secretario general de las Naciones Unidas por el
que presentaba ¢l Estatuto del Tribunal internacional para la ex-Yugos-
lavia (67).

El recurso a la atipica expresion de «principios inviolables», parece
responder a la voluntad de la Corte de no pronunciarse sobre su pertenen-
cia al ius cogens. Son numerosos los autores que consideran que los prin-
cipios y normas de derecho humanitario forman parte del ius cogens, y
algunos Estados defendieron esta postura en sus exposiciones ante la Cor-
te. Esta, sin embargo, aludi6 al problema sin pronunciarse sobre ¢l mis-
mo, por considerar que la naturaleza del derecho humanitario aplicable a
las armas nucleares no entraba dentro de la cuestién planteada por la

(66) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.1J. Recueil 1996, par. 79.

(67) Ibidem, par. 80-81. El Tribunal internacional penal para la Ex-Yugoslavia ha
abordado en especial ¢l andlisis de las normas consuetudinarias relativas a los conflic-
tos armados internos, vide Intemnational Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia:
Decision in Prosecutor v. Dusko Tadic {2-X-1995] par. 96-127, reproducido en 35 In-
ternational Legal Materials, 1996, pp. 53-68.
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Asamblea General, ni era relevante para la respuesta (68). En cualquier
caso, las caracteristicas que la Corte seiiala a las normas de derecho hu-
manitario y el propio adjetivo «inviolable» no hacen sino evocar los ca-
racteres propios de las normas de ius cogens: normas que deben ser res-
petadas en todo lugar y circunstancias, que no son susceptibles por
consiguiente, de derogacién y cuya violacidn no se podria justificar por
ningiin motivo. La cuestién a dilucidar es si ¢l derecho de legitima defen-
sa puede exonerar del respete de normas que se consideran «inviola-
bles» {69) o si, por el contrario, estas normas «inviolables» del derecho
internacional prohiben a los Estados usar las armas nucleares, aunque
sean el iltimo recurso para asegurar su supervivencia (70), La Corte afir-
mo el cardcter inviolable de las normas fundamentales de derecho huma-
nitario, pero considerd que no podfa derivar de las mismas una prohibi-
ci6n absoluta de las armas nucleares (71).

Una parte importante de la doctrina ha visto en este sector, el del
derecho humanitario, la aparicién de las primeras normas identificables
con la noci6n de ius cogens (72). Pero, en dltima instancia, correspon-
de ala Corte de manera preeminente identificar qué normas en concreto
son de ius cogens, asi se deduce del articulo 66.a del Convenio de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969. En este sentido se habfa ex-
presado también la Comisién de Derecho Internacional, cuando decidié
no incluir supuesto alguno de normas imperativas en el Convenio sefia-
lado, para que fuera la propia practica estatal y la jurisprudencia inter-
nacional las que procedieran a su identificacion. En atencién a la actitud
de la Corte en la presente opinion, y en otros asuntos, se dirfa que pre-

(68) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.1J. Recueil 1996, par. 719 y 83.

(69) Es la postura que defienden, entre otros, los jueces Guillaume, Higgins y
Schwebel, en sus respectivas opiniones anexas a la opinién consultiva,

(70) Una respuesta afirmativa a esta cuestion es la que se impondrfa, entre otros,
para los jueces Bedjaoui, Weeramantry, Shahabuddeen y Koroma.

(71) Entre otras razones, la Corte sefial6 la dificultad para afirmar la existencia de
una norma general, con autoridad y perspectivas de eficacia, en una materia en la que
los Estados habfan mostrado divisiones tan profundas.

" (72) En este sentido, L. CONDORELLI-L. BoissoN DE CHAZGURNES, «Quelques re-
marques A propos de I'obligation des Etats de “respecter et faire respecter” le droit in-
ternational humanitaire en toutes circonstances», en Studies and Essays on Internatio-
nal Humanitarian Law and Red Cross Principles in Honour of Jean Pictet, Ginebra,
1984, pp. 19 y ss; P. M. Dupuy, Droit internationa! public, Paris, Dalloz, 1993, p. 162,
I A PasToR RIDRUEIO, Curso de Derecho internacional piblico y Organizaciones
internacionnles, 1996, p. 678; W. T. GaNGL, «The Jus Cogens Dimensions of Nuclear
Technology», Cornell International Law Journal, 1980, pp. 63-87.
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fiere «sugerir» mds que determinar explicitamente cudndo una norma es
de ius cogens (73).

3. El principio de neutralidad. El andlisis que la Corte la consagra
es muy breve, sin preocuparse por fijarle un contenido concreto, subra-
¥6 su enorme importancia:

«tiene un cardcter fundamental andlogo al de los principios y
reglas humanitarias, se aplica (a reserva de las disposiciones per-
tinentes de la Carta de las Naciones Unidas) a todos los conflictos
armados, cualquiera que sea el tipo de arma utilizado» (74).

4, Consecuencias de la aplicabilidad del Derecho internacional hu-
manitario y del principio de neutralidad a las armas nucleares. Sin lugar
adudas, este era el aspecto mds dificil y su respuesta la que suscitarfa més
divergencias entre los miembros de la Corte, de hecho, el Presidente de 1a
Corte tuvo que hacer uso de su voto de calidad para alcanzar una conclu-
sién sobre este punto. Dos posturas, basicamente, fueron las que mantu-
vieron los Estados en sus alegatos a lo largo del proceso, ¥ las que se re-
producirfan ulteriormente entre los jueces. Para unos, la sujecién de las
armas nucleares al derecho de los conflictos armados no comporta nece-
sariamente que estén prohibidas en cuanto tales (75). Para otros, el recur-
50 a las armas nucleares nunca puede ser compatible con los-principios y
normas de derecho humanitario, por su incapacidad para respetar la distin-
cién entre objetivos civiles y militares y por lo incontrolable de sus efec-
tos, y por consiguiente deben considerarse ilicitas. Similares posturas se
reproducen respecto de las consecuencias del principio de neutralidad.

La Corte consider6 que carecia de pruebas irrefutables sobre 1a exis-
tencia o inexistencia de algiin tipo de arma nuclear susceptible de respe-
tar las exigencias del derecho humanitario. Aun admitiendo que las ca-
racteristicas unicas de las armas nucleares hacfan dificil conciliar su

(73) En el asunto de la Barcelona Traction, son muchos los autores que han visto
en su célebre 1eferencia a las obligaciones erga omnes, un elenco de normas de ius
cogens , pese a que no s¢ haga mencion de su cardcter imperativo, C.IJ. Recueil 1970,
p- 32.

(74) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
Jjuiller 1996, C.1.J. Recueil 1996, par. 89,

(75) En este sentido se habfan pronunciadoe, por ejemplo, el Reino Unido, o Esta-

dos Unidos, Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.IJ. Recueil 1996, par. 91.
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utilizacién con las exigencias del derecho humanitario, la Corte conclu-
y0 en atencidn a otros aspectos ya sefialados del derecho y de la précti-
ca estatal:

«.. en vista del estado actual del derecho internacional tomado
en su conjunto ... asf como de los elementos de heche a su disposi-
cién, la Corte se ha visto conducida a constatar que no podria alcan-
zar una conclusi6n definitiva en cuanto a la licitud o ilicitud del uso
de armas nucledres por un Estado en una circunstancia extrema de
legitima defensa en la que su misma supervivencia estuviera en jue-
go» (76),

Conclusién dificil de conciliar, como ya se ha seiialado, con otras
afirmaciones anteriores de la Corte, referentes a la subordinacién de la
legitima defensa a los principios y normas de derecho humanitario (77).

C) La obligacién de negociar de buena fe un desarme nuclear total

Un considerable mimerc de las opiniones separadas de los jueces
avanzan el temor de que la respuesta de la Corte pueda parecer insatisfac-
toria: en realidad, probablemente fuera la Corte la principal insatisfecha
con el cardcter poco concluyente de su respuesta, de ahf que abordara la
cuestion «en un contexto mas amplio» para afirmar la obligacién de los
Estados de negociar de buena fe un desarme nuclear completo. Se trata de
una obligacién consagrada por el articulo VI del Tratado sobre la no proli-
feracidn de armas nucleares, afirmada también en sucesivas resoluciones
de la Asamblea General y por el propio Consejo de Seguridad (78). La
Corte no se limit6 a recordarles a los Estados esta obligacién, también rea-
lizé una importante especificacién en cuanto a su naturaleza al caracte-
rizarla como una obligacién de resultado y no de mero comportamiento:

«El alcance juridico de la obligacion considerada va més alld
del de una simple obligacion de comportamiento; la obligacién

(76) Ibidem, par. 97. Aspectos como el incuestionable derecho de legitima defen-
sa de todo Estado, el significativo arraigo de la «politica de la disuasion» en la esfera
internacional y los analizados a propdsito de los tratados sobre armamento nuclear.

(77) Supra, n. 44.

(718) Ibidem, par. 100-103.
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aqui concernida es la de llegar a un resultado preciso —el desar-
me nuclear en todos sus aspectos— mediante la adopci6n de un
comportamiento determinado, en concreto, proseguir las negocia-
ciones sobre la materia de buena fe» (79).

IV. LA RESPUESTA DE LA CORTE

En la motivacién de la opinién consultiva quedan patentes las difi-
cultades experimentadas por la Corte para responder a la cuestién, y
también las conclusioncs reflejan sus problemas para alcanzar no ya la
unanimidad sino, a propésito de algunos aspectos, la mayoria imprescin-
dible para pronunciar una respuesta.

En cuanto 2 la cuestién de su competencia, la Corte resolvié a favor
de la misma por una amplia mayerfa, con un solo voto en contra (80).
Respecto a la cuestién de fondo, las diferentes partes en que la Corte
descompuso su respuesta obtuvieron muy desiguates grados de adhe-

sién.

1. La Corte pronuncié por unanimidad las siguientes respuestas:

«A. Ni el Derecho internacional convencional ni el derecho
internacional consuctudinario autorizan especificamente la ame-
naza o el empleo de armas nucleares;

(79) Ibidem, par. 99.

(80)  Ibidem, par. 105. 1). El voto disidente fue emitido por el juez Oda. En su opi-
nidn disidente, argumentaba que se trataba de una pregunta inadecuada para la compe-
tencia consultiva de Iz Corte, que la Asamblea General no tenfa una necesidad de real
de obtener una respuesta de la Corte, y que la adopei6n de la resolucién por la que se
solicitaba 1a opinidn consultiva no reflejaba un consenso significativo entre los Esta-
dos miembros de la ONU. En relacién con este iltimo aspecto, la resolucién fue adop-
tada por 78 votos, con 43 en contra (incluidos Estados Unidos, Rusia, Gran Bretafia y
Francia) y 38 abstenciones, estando ausente China. El voto favorable representa un
64%, y ha llevado a algiin autor a cuestionar si no seria exigible la mayoria de 2/3 re-
querida por el artfculo 18.2 de la Carta para decisiones sobre «cuestiones importantes»
(en este sentido, P. H. F. BEKkER, «Addendum: The Vote in the General Assembly»,
American Journal of International Law, 1997/1, pp. 133-138). En cualquier caso, ni la
opinién disidente del juez Oda, ni los Estadios opuestos a la solicitud de la opinién
consultiva aluden en ningiin momento a una eventval irregularidad en el procedimien-
to de adopcidn de la resolucidn.
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C. Es ilicita la amenaza o el uso de la fuerza mediante armas
nucleares que sea contrario al art. 2.4. de la Carta y que no se
ajuste a todas las prescripciones de su articulo 51;

D. La amenaza o el empleo de armas nucleares deberfa ser
también compatible con el Derecho internacional aplicable en los
conflictos armados, especialmente los principios y normas de de-
recho Humanitario, as{ como con las obligaciones particulares
adquiridas por los Estados en virtud de otros convenios expresa-
mente referidos a las armas nucleares;

F. Existe una obligacién de entablar de buena fe y de llevar a
término, negociaciones que conduzcan al desarme nuclear en to-
dos sus aspectos, bajo un control internacional estricto y efi-
caz» (81),

En relacién con este dltimo pardgrafo, no cabe duda de que el ob-
jetivo dltimo del mismo, el desarme nuclear completo, constituye un
deseo undnime, sin embargo no se puede dejar de mencionar algunos
aspectos problematicos del par. F, pese a su uninime adopcién. Por un
lado, como algunos jueces apuntan, se trata de un pronunciamiento
que va més alld de la cuestién estrictamente planteada a la Corte (82).
Por otro lado, es un pronunciamiento equivoco en cvanto a su alcan-
ce: ;se refiere a una obligacion general, de derecho consuetudinario o
s¢ limita a formular la obligacién de los Estados Partes en el Tratado
de no proliferacién, en virtud de su articulo VI? La lectura de este
punto a la luz de la exposicién de motivos, tal como recomienda el
pardgrafo 104 de la opinién, lleva a deducir que se trata de una obli-
gacién que incumbe a los Estados Partes en Tratado de no prolifera-
cién (83). Interpretarlo como la afirmacién de una obligacién general
no deja de suscitar dificultades, aunque algunos jueces parecen susten-
tar esta postura (84).

(81) [Ibidem, par. 105.2).

(82) Es un dato que apuntan, enire otros, los jueces Guillaume, Schwebel y
Fleischhauer: unos sefialan que podrfa ser una afirmacion witra petita; para otros, pese
a hallarse en la parte dispositiva de Ia opini6n consultiva, dicho pronunciamiento esta-
ria mds correctamente emplazado en la motivacién, y debe ser tratado, por ello, como
un dictum.

(83) En este sentido, vide Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires,
avis consultatif 8 juillet 1996, C.LJ. Recueil 1996, Op. dis. Schwebel, in fine.

(84) Por ejemplo el juez Fleischhaver en su opini6n individual, par. 7.
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2. Por una mayoria relativamente amplia (on¢e votos contra tres)
1a Corte adopt6 la siguiente respuesta:

«B. Noexiste una prohibicion completa y universal de la ame-
naza o del empleo de las armas nucleares en cuanto tales, ni en el de-
recho internacional consuetudinario ni en el convencional» (85).

La formulacién de esta respuesta merece algiin comentario. Entre
los jueces disidentes, Shahabuddeen, por ejemplo, la critica porque el
hecho de que no exista una norma que prohiba especificamente, en
cuanto tales, el uso de armas nucleares, no permite inferir que su uso sea
Y{cito. En el mismo sentido se pronuncio otro juez disidente, Herczegh,
que subrayo:

«En los dmbitos en los que no se encuentra una prohibicién
completa y universal de ciertos actos “en cuanto tales”, la aplica-
cién de los principios generales del derecho permite regular el
comportamiento de los sujetos del orden juridico internacional,
obligdndoles o autorizindoles, segiin los casos, a abstenerse o a
actuar de una manera u otra. Los principios fundamentales del de-
recho internacional humanitario ... prohiben de modo categérico
e inequivoco el empleo ... de las armas nucleares. El derecho in-
ternacional humanitario no conoce excepciones a estos princi-
pios» (86).

3. Finalmente, el pronunciamiente mds coutrovertido fue adoptado
por siete votos contra siete (87), con el voto de calidad del Presidente,
y aparece formulado en los siguientes términos:

(85) Licéité de la menace ou de 'emploi d’armes nucléaires, avis consultarif 8
Jjuillet 1996, C.1.J. Recueil 1996, par. 105. 2).

(86) Avis consultatif 8 juillet 1996, C.1J. Recueil 1996, Declaracion del juez
Herczegh.

(87) Los votos favorables y disidentes respecto al apartado E del dispositivo pue-
den llevar a una representacién equivoca de la mayorfa real: el inico punto comin entre
los votos disidentes €5 su disconformidad con la afirmacion de que «la Corte no puede
concluir de forma definitiva” en un sentido o en otro. En cuanto al fondo, los disidentes
mantienen dos posturas radicalmente contrarias: unos consideran que el derecho inter-
nacional considera licito el uso de armas nucleares en ciertas circunstancias; otros, que
el uso de armas nucleares es ilicito en toda circunstancia. Sobre la cuestién de fondo
existen mayores sitnilitudes entre algunos jueces que han votado a favor y otros jueces
formalmente disidentes, que entre jueces que han votade en el mismo sentide.
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E. De las exigencias antes sefialadas se deriva que la ame-
naza o empleo de armas nucleares serfa generalmente contrario a
las reglas de Derecho internacional aplicables a los conflictos ar-
mados y especialmente a los principios y reglas de derecho huma-
nitario;

Sin embargo, en vista del estado actual del Derecho interna-
cional, asi como de los elementos de hecho de los que dispone, la
Corte no puede concluir de forma definitiva que la amenaza o el
empleo de armas nucleares seria licito o ilicito en una citcunstan-
cia extrema de legitima defensa en la que la supervivencia misma
de un Estado se hallase en juego» (88).

Del segundo pérrafo se deduce que s6lo se plantean problemas para
calificar la licitud o ilicitud a propdsito de «una circunstancia extrema
de legitima defensa en la que la supervivencia del Estado estuviera en
causa», fuera de este supuesto excepcional, el uso o amenaza de armas
nucleares serfa ilicito (89).

Algunos jueces, identificaron en el caracter indeciso de la respuesta
contenida en el pardgrafo 2.E) una declaracién de non liguet, en contra-
diccién con su jurisprudencia constante (90). Es interesante como argu-
mento en contra el razonamiento del juez Vereshchetin, para quien la
prohibicién y la propia nocién de non liguet sélo se aplican al procedi-
miento contencioso. En el marco de la funcidn consultiva, la Corte debe
declarar el derecho tal como existe en un momento determinado: no se
puede acusar a la Corte de una indeterminacién que es imputable al pro-
pio derecho (91).

(88) Ibidem, par. 105. 2)

{(89) Ibiderm, opinién individval de Guillaume, par. 12, y en el mismo sentido,
Ferrari Bravo, Schwebel, Higgins, Vereshchetin, Oda.

{90) Ibidem, opinién disidente de Shahabuddeen, par. 6 y Higgins, par. 2, 29-39.
La mayoria de 103 jueces disidentes, sin embargo, prefiere limitarse & mostrar su des-
acuerdo con la vaguedad o la indeterminacién de la respuesta sin calificarla expresa-
mente como un non liquet.

(91) 1bidem, declaracién de Vereshchetin. Sobre el problema del non ligues,
J. STONE, «Non Liguet and the Function of Law in the International Community”, The
British Yearbook of International Law, 1959, p. 145; LAUTERPACHT, The Function of
Law in the International Community, 1933, p. 180.
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V. CONCLUSIONES

La opinién consultiva suscita numerosas cuestiones dignas de andli-
sis. Centrandonos en el nicleo material de la cuestién planteada por la
Asamblea General se pueden subrayar varios aspectos.

En primer lugar, la aparente vacuidad de algunas conclusiones de la
Corte queda mitigada cuando, siguiendo la recomendacién del parigra-
fo 104, se leen e interpretan a la luz de la motivacién. En la respuesta
del apartado E subsiste, sin embargo, un poderoso grado de indetermi-
nacion: la esencia de la cuestién radica en cédmo conciliar 1a tensién en-
tre unos principios juridicos y una prictica estatal que se mueven en
sentidos contrarios (92). Pese a la ausencia de un pronunciamiento ca-
tegdrico, la opinién consultiva, en su conjunto, ofrece mayor sustento a
la tesis de la ilicitud de las armas nucleares, que a la contraria. El pro-
nunciamiento més significativo a este respecto, el pardgrafo 2E del dis-
positivo, establece que el Derecho Internacional prohibe la amenaza o el
uso de armas nucleares, sélo admite una posible excepcidn: la existen-
cia de una circunstancia extrema de legitima defensa, en 1a que la super-
vivencia misma del Estado se hallara en peligro. Lo que hay que resal-
tar es que, por el mero hecho de admitir esta «posible excepciény, la
Corte no esta reconociendo que las armas nucleares sean iicitas en este
supuesto excepcional; Unicamente afirma su incapacidad, en tal situa-
¢ién, para concluir en un sentido o en otro.

En segundo lugar, para suplir parte de esa indeterminacion, el (lti-
mo pardgrafo de las conclusiones sefiala, undnimemente, la obligacion
de negociar de buena fe el desarme nuclear total, obligacién de resulta-
do que segiin el parecer de la Corte representa «un objetivo vital para el
conjunto de la comunidad internacional en la actualidad» (93). En este

(92) Para algunos jueces, la practica estatal permitiria afirmar que el uso de las ar-
mas nucleares es licito en ciertas circunstancias: la practica estatal entre los afios 1945-
1987 no permitfa la formacién de una norma que estableciera una prohibicién general y
expresa de toda arma nuclear. Para otros jueces, las normas de derecho internacional
humanitaric —anteriores a esa préctica o elaboradas durante ese mismo periodo de
tiempo— son dificilmente compatibles con el continuo proceso de desarrollo tecnolégi-
co ¢h el armamento nuclear. No es un fenémeno desconocido en el derecho internacio-
nal que, siendo esencialmente consuetudinario, y por lo tanto de formacién esponténea,
ha conocido y conoce numerosas sitaciones en las que unas normas obstaculizaban el
cstablecimiento o el mantenimiento de normas contrarias. Sobre esta cuestion, vide la
declaracion del juez Ferrari Bravo y la opinidn disidente del juez Schwebel.

93) Licéité de la menace ou de U'emploi d’armes nucléaires, qvis consultatif &
Juillet 1996, C.1.J. Recueil 1996, par. 103, in fine.
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sentido, la opinion representa un notable estimulo para las fuerzas socia-
les y politicas que propugnan un desarme nuclear completo, y al mismo
tiempo que debilita 1a postura de quienes defienden 1a licitud del arma-
mento nuclear. En cualquier caso, para alcanzar el resultado sefialado en
el pardgrafo F es imprescindible la voluntad de las potencias nuclea-
res (94). La Corte ha realizado una importante labor de esclarecimiento
del derecho internacional en la materia, y ha sefialado a la préctica esta-
tal la direcci6n a seguir. En determinadas circunstancias, como sefiala
Lauterpacht:

«una aparente indecision, que deja un amplio margen de dis-
crecién al 6rgano que ha solicitado la opinién, puede ser preferi-
ble— desde el punto de vista del desarrollo del derecho y de orien-
tacién de la accidn— a una decepcionante claridad que no permite
sefialar la complejidad inherente de la cuestién. En la medida en
que las decisiones de la Corte constituyen una expresi6n del dere-
cho internacional —convencional y consuetudinario— no pueden
sino reflejar la ocasional oscuridad o el caricter inconcluso de un
sistema juridico defectuoso» (95).

(94) Aunque como sefiala R. A. FaLx, parece poco probable que la decisién de la
Corte repercuta en ¢l comportamiento de los Estados nucleares en el futuro m4s inme-
diato (vide, R. A. FALK, op. cif. en n. 45, p. 74).

(95) H. LAUTERPACHT, The Development of Internarional Law by the International
Court, Cambridge, 1982, p. 152 {citado en la Declaracién de Vereshchetin, avis consul-
tatif 8 juiller 1996).
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de diciembre, de supresion de or-
ganismos autonomos.

{Del BOE niim. 8, de 9-1-1997)

REAL DECRETO 219/1997, de 14
de febrero, por el que se modifica
parcialmente el Real Decreto
175171990, de 20de diciembre de
creacion del Instituto para la Vi-
vienda de las Fuerzas Armadas.

(Del BOE niim. 49, de 26-2-1997)
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REAL DECRETOQ 28771997, de 28
de febrero, por el que se crea el
Mando deAdiestramiento y Doc-
trina del Ejército de Tierra.

{Del BOE nitm. 61, de 12-3-1997)

REAL DECRETO 288/1997, de 28
de febrero, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Cuerpos,
Escalas y especialidades funda-
mentales de los militares de ca-
rrera.

(Del BOE nitm. 68, de 20-3-1997)

REAL DECRETO 367/1997, de 14
de marzo, por el que se determing
la organizacién periférica de la
Guardia Civil.

(Del BOE rim. 64, de 15-3-1997)



2. JURISPRUDENCIA



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Por Antonio Mozo Secane
General Auditor
Profesor Titular de Derecho Administrativo

Sentencia 14/1996, de 29 de enero. Sala Segunda. {«B.0.E.» mim. 54,
de 2 de marzo de 1996),

Recurso de amparo 2.592/1995, confra Auto del Tribunal Militar
Central desestimando recurso de queja contra el Juzgado Togade
Militar Central.

Materia: supuesta vulneracion, entre otros, del derecho a la libertad:
motivacion suficiente de las resoluciones judiciales que decretaron la
prisién provisional.

Ponente: Sr. Vives Antén.

I. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

En el sumario 1/6/94, seguide en el Juzgado Togado Militar Central
ntm. 1 por un delito contra la Hacienda en el ambito militar, se acordé
por Auto de 20 de mayo de 1994 el procesamiento, entre otros, de un
Teniente Coronel, para el que se decretd, en el mismo Auto, la prision
preventiva. Transcurrido un afio desde que se adoptara dicha medida
cautelar, el dia 19 de mayo el Juzgado Togado acordé, una vez ofdos los
interesados, prorrogar, por ahora, la prisién preventiva del Teniente Co-
ronel, sobre la base, por una parte, de la «especial gravedad que revisten
para el servicio los hechos perseguidos en este sumario» y «la ¢levada
ciantia de los fondos publicos distraidos», y teniendo en cuenta, por
otra, la incertidumbre sobre «la disponibilidad actual de la inmensa ma-
yoria de aquellos fondos» y el hecho de que tampoco se ha prestado «la
garantia legal requerida para su reintegro», lo que hace al Juzgado sos-
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pechar que se ocultan bien dinero, bien gastos o inversiones, bien, final-
mente, la identidad de personas no identificadas en los autos.

Recurrida dicha resolucién en queja ante el Tribunal Militar Central,
éste en fecha 16 de junio de 1995 dictd Auto en el que, mostrando su
conformidad con el anterior, acuerda desestimar el recurso de queja y
confirmar aquél. Contra dicho Auto se interpone recurso de amparo fun-
dado en la conculcacion de los derechos fundamentales a la tutela judi-
cial efectiva y a la libertad y el derecho a la ignaldad.

. FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Atribuye el recurrente a estos Autos, entre otras infracciones
que paulatinamente iremos desgranando, la del art. 14 de la Constitu-
cién. En este sentido, viene a ponerse de manifiesto que el hecho de que
el legislador procesal militar no haya previsto, como asf lo estd en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1a situacién de libertad provisional con
fianza, constituye una discriminacién de las que prohibe el art. 14 CE.
Pero, ni el Ministerio Fiscal ni €] Abogado del Estado aprecian en esta
alegacién fundamento suficiente que la avale.

A la misma conclusién debemos llegar nosotros. En efecto, y sin ol-
vidar que la libertad mediante fianza prevista en el art. 504 de la
L.E.Crim. no es una obligacién impuesta al Tribunal sentenciador sino
una de las posibles decisiones a adoptar una vez valorados los requisitos
subjetivos y objetivos establecidos en el mencionado precepto, debe
Teiterarse, una vez mas, que el principio de igualdad consagrade en el
art, 14 C.E. no obliga al legisiador a dar el mismo tratamiento a supues-
tos de hecho que no sean sustancialmente iguales, sino que lo que impo-
ne es un veto de establecer, entre situaciones subjetivas semejantes, di-
ferencias que no se orienten a un fin constitucionalmente licito y que, en
s¢ articulacién normativa, no s¢ acomoden razonablemente al sentido
mismo de esta singularizacién.

Desde esta perspectiva, al disponer el art. 234 de la L.PM. que «en
ningtin caso se admitiré la libertad provisional con fianza en los proce-
dimientos seguidos ante la jurisdiccién militar» y, por tanto, establecer
un régimen, en principio, distinto del comin, no puede apreciarse en
aqué! una distincion carente de toda razén objetiva atendiendo el caréc-
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ter de la disposicién misma y las condiciones propias, apreciadas aquf
por el legislador, de la jurisdiccién castrense. «La jurisdiccién militar
—dijimos en nuestra STC 180/1995— no puede organizarse sin tener en
cuenta determinadas peculiandades gue originan diferencias tamto
sustantivas como procesales, que dispuestas en el respeto a las garantias
del justiciable y del condenado previstas en la Constitucion, no resulta-
rén contradictorias con su art. 14 cuando respondan a la naturaleza pro-
pia de la institucién militar. Estas peculiaridades del Derecho Penal y
Procesal Militar resultan genéricamente, como se declar6 en la Senten-
cia 97/1985, de 29 de julio (fundamento juridico 4.%), de la organizacién
profundamente jerarquizada del Ejército, en el que la unidad y la disci-
plina desempefian un papel crucial para alcanzar los fines encomenda-
dos a la institucién por ¢l art. 8 de la Constitucién».

En el supuesto que ahora analizamas, el art. 234 de la LPM. se
orienta, de modo manifiesto, como también concluimos en la anterior
resolucién respecto de la inaplicabilidad del beneficio de suspension de
condena a los militares y a los agregados a los Ejércitos (art. 245 del
C.PM.), a preservar y reforzar, mediante una mayor severidad para el
preso, aquellas exigencias especificas de unidad y disciplina, respon-
diendo este trato de disfavor a la diferente incidencia y dafio que la co-
misién del ilicito habré de causar en la integridad de la institucion segiin
que quien lo haya perpetrado esté o no en ella integrado. El fin, as{ pro-
curado por la norma, no estd, pues, desprovisto de razdn, por lo que la
discriminacién alegada carece de fundamento, méxime si se tiene en
cuenta que la legislacidn procesal militar cuenta, como figura interme-
dia entre la libertad y la prisién ordinaria, con la prisién atenuada (arts.
225 a 229 de la L.PM.), que permite dar un tratamiento constitucional-
mente adecuado, desde la perspectiva de la proporcionalidad, a los su-
puestos en que, en la jurisdiccién comin, pudiera aplicarse la fianza.

3. Un segundo motivo de amparo aducido en la demanda se refiere
a una supuesta violacién del art. 24.1 C.E. por falta de motivacion de los
Autos impugnados. Esta alegacion es a todas luces inatendible, pues de
una simple lectura de las mencionadas resoluciones, cuyo contenido se
resume en los antecedentes de esta Sentencia, se advierte cumplida la
exigencia constitucional de contener de forma explicita ¢l fundamento
de Derecho en ¢l que se basa su decision y, sobre todo, el razonamiento
seguido por el 6rgano judicial para llegar a esa conclusidn.

Ahora bien, cuestién distinta seria la de que a pesar de ser resolucio-
nes motivadas del modo que el derecho 2 la tutela judicial impone: éstas
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careciesen de un razonamiento que avalara la decisidn en tanto y en
cuanto que recae sobre ¢l contenido de otro derecho fundamental sustan-
tivo; en este caso, el art. 17.1 C.E., cuyo concreto contenido demanda,
para no verse mermado por los érganos judiciales, un especifico razona-
miento y una determinada fundamentaci6n.

0, dicho con otras palabras, debe estimarse que las resoluciones im-
pugnadas estan suficientemente fundadas y razonadas, desde la perspec-
tiva del art. 24.1 C.E. Sin embargo, desde la perspectiva del derecho
fundamental a la libertad (art. 17.1 C.E.) esa motivacién, desde el punto
de vista de su contenido, podria resultar no razonable por incompleta si
no justificara el supuesto habilitante para la privacion de libertad y, por
lo tanto, el propio derecho a la misma. Esta es, en esencia, la dltima
queja que sosticne el actor y sobre la que gira el niicleo principal del
presente amparo.

4. Lacontroversia constitucional que plantea el recurrente desde la
perspectiva del art. 17 C.E. es, asf, la siguiente: todos los Autos, objeto
de este examen, confirmatorios de la prisién provisional impuesta, incu-
rren en una incotrecta apreciacion de los elementos que necesarfamente
deben ponderarse al adoptar esta medida cautelar.

De este modo, y al igual que en nuestra reciente STC 128/1995, se
nos suscitan con este planteamiento dos suertes de cuestiones: por una
parte, la afeccion al derecho a la libertad por los defectos en la argumen-
tacién de la concurrencia de los elementos ficticos que justifican la pri-
sidn provisional y, por otra, la propia competencia de este Tribunal para
calibrar la suficiencia y adecuacion de dicha motivacion,

Y establecimos entonces, para dar respuesta a las mismas, los si-
guientes cdnones de interpretacion: a) Dijimos que, «mds alld de las
menciones del apartado segundo del art. 17 a la autoridad judicial v més
all4 de 1a regulacién que de los aspectos formales que de la prisién hace
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, debe acentuarse la intima relacién
que existe entre la motivacion judicial (...) y las circunstancias facticas
que legitiman la privacién preventiva de libertad, pues sélo en aguélla
van a ser cognoscibles y supervisables éstas», Por ello, en el fundamen-
to juridico 3.° de la presente resolucién ya hemos insistido en que, junto
al genérico derecho a la obtencién de tutela judicial efectiva del art. 24.1
C.E., en este supuesto de afeccién judicial al objeto del detecho, la falta
de motivacién de la resclucién que determine la prisién provisional
afecta primordialmente, por la via de uno de sus requisitos formales
esenciales, a la propia existencia del supuesto habilitante para la priva-
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cidn de libertad v, por lo tanto, al propio derecho de la misma. b) En
cuanto al alcance de la competencia de este Tribunal para enjuiciar la
suficiencia y adecuacién de la motivacitn, dijimos también que «en su
tarea de proteccién del derecho fundamental a la libertad, tan sélo le
corresponde supervisar la existencia de motivacién suficiente —en el
doble sentido de resolucién fundada y razonada— y su razonabilidad,
entendiendo por tal que al adoptar y mantener esta medida se haya pon-
derado la concurrencia de todos los extremos que justifican su adopcitn
y que esta ponderaci6n o, si se quiere, que esta subsuncién no sea arbi-
traria, en el sentido de que sea acorde con las pautas del normal razona-
miento I6gico y, muy especialmente, con los fines que justifican la insti-
tucién de la prisién provisional». No corresponde, pues, al Tribunal
Constitucional determinar e¢n cada caso si concurren o no las circunstan-
cias que permiten la adopcidn o el mantenimiento de la prisién provisio-
nal, cometido especifico de la jurisdiccion ordinaria, «sino inicamente
el control externo de que esa adopcién o manterimiento se ha acordado
de forma fundada, razonada, completa y acorde con los fines de la insti-
tucidn». Y ¢) Desde esta perspectiva, y dejando aparte la ponderacién de
la existencia o no de responsabilidad criminal, sefialamos, en principio,
dos elementos como constitutivos, el canon de razonabilidad respecto de
la constatacion del peligro de fuga. En primer lugar, «que al constatar
ese peligro deberdn, en todo caso, tomarse en consideracién, ademds de
las caracteristicas y la gravedad del delito imputado y de la pena con que
se le amenaza, las circunstancias concretas del caso y las personales del
imputado». En segundo lugar, destacamos que los requisitos exigidos en
el momento inicial de la adopci6n de la medida «no son necesariamente
los mismos que deben exigirse con posterioridad para decretar su man-
tenimiento». Y en este sentido, manifestamos que «debe tenerse presen-
te al respecto que el mero transcurso del tiempo, al margen de propiciar
la aparicion de circunstancias sobrevenidas, va disminuyendo el peligro
de fugax. En consecuencia, si «ent un primer momento, la necesidad de
preservar los fines constitucionalmente legitimos de la prisi6n provisio-
nal (...), asf como los datos de los que en ese instante cuenta €l instruc-
tor, pueden justificar que el decreto de la prisién se lleve a cabo aten-
diendo solamente ¢l tipo de delito y a la gravedad de la pena (...) el
transcurso del tiempo modifica estas circunstancias y, por ello, en la de-
cisién del mantenimiento de la medida deben ponderarse inexcusable-
mente los datos personales asi como los del caso concreto» (fundamen-
to juridico 4.%).
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5. Pues bien, una vez delimitadas en el fundamento juridico 1.° de
esta Sentencia las resoluciones objeto de examen, y reconocidos cvdles
deben ser los criterios que permitirdn resolver la controversia constitu-
cional que el demandante nos plantea, debemos iniciar la tarca de
subsunci6n entre éstos y el objeto del presente caso.

En el presente supuesto, como ya se ha dicho, el actor solicité al
Juzgado Togado Militar central nim. 1 su puesta en libertad provisional
con el argumento de que su actual situacién de prisidn preventiva care-
cfa de fundamento material que constatara riesgo alguno de que fuera a
eludir la acci6n de la justicia. El recurrente ha defendido, agotando la
sucesiva instancia y reiterando en una segunda ocasién su solicitud a
rafz de nuestra meritada STC 128/1995, la inexistencia de este riesgo,
arguyendo como argumentos favorables a su posicién el hecho de que
no huyo cuando estaba en libertad y que ha gozado de dos permisos de
salida y en ninguna de estas ocasiones intentd fugarse; la precariedad en
la que viven su esposa y dos hijos, indicadores de que carece de bienes
y rentas distintas de sus eXiguos ingresos oficiales; su falta absoluta de
medios econdémicos, que hace impensable que pudierea huir y subsistir
en la clandestinidad; que la prueba pericial, concluida en momento pos-
terior a la de presentacion del recurso de amparo, no ha acreditado nin-
guna conexibn suya fuera del pais ni que tenga dinero oculto; y que
el peligro de fuga disminuye necesariamente a medida que transcurre el
tiempo de la detencién, puesto que la prisién preventiva supone un aho-
rro considerable de la pena de privacién de libertad que presumiblemen-
te s¢ le pueda imponer.

Frente a ello, los dos primeros Autos impugnados formalmente en
este proceso —sin olvidar que fueron dictados con anterioridad a nues-
tra STC 128/1995— toman en consideracién el tipo de delito por el que
en su dia fue procesado el Teniente Coronel Lasheras {delito de elevada
cuantfa contra la Hacienda en el dmbito militar, del art. 195.1 y 3
C.PM.) y la gravedad de la pena; pero el elemento determinante de su
decisién consiste n el peligro de fuga que en el presente caso advierte
el Instructor. As{ se acuerda fa prérroga de la prisién provisional en el
Auto de 19 de mayo de 1995, sobre la base, por una parte, de la «espe-
cial gravedad que revisten para el servicio los hechos perseguidos en
este sumario» y «la elevada cuantfa de los fondos piblicos distraidos»,
que ocasionan «una evidente trascendencia y alarma piblicas para el
interés social, indudable, al menos, en ¢l entramado o cuerpo de los
Ejércitos», y teniendo en cuenta, por otra, la incertidumbre sobre «la

204



disponibilidad actual de la inmensa mayorfa de aquellos fondos» y ¢t
hecho de que tampoco se ha prestado «la garantfa legal requerida para
su reintegro, lo que provoca, inevitablemente, 1a sospecha vehemente de
que se ocultan, bien dinero puesto «a buen recaudo», bien gastos o in-
versiones {...), o bien, finalmente, la identidad de personas no identifica-
das en los autos...» {fundamento de Derecho tinico).

Y en el mismo sentido, se afirma en el fundamento jurfdico 2.° del
Auto de 16 de junio de 1995 del Tribunal Militar Central que el peligro
de fuga que compafian a las circunstancias del caso es el elemento de-
terminante que la Sala ha de tomar en consideraci6n «al entender que la
elevada cuantfa de los candales distraidos y el tio haberse podido acre-
ditar ¢l destino final que aquél ha dado a los mismos (...) son circuns-
tancias que objetiva y razonadamente fundamentan las sospechas (...) de
que dicho procesado, de ser puesto en libertad, pudiera sustraerse a la
acctén procedimental que contra el mismo se sigue mediante su oculta-
cion y fuga».

Clertamente, en estos razonamientos anteriores, ni el transcurso del
tiempo, ni alguna de las circunstancias personales que ¢l recurrente ale-
g6 se toman en consideracién de forma expresa aunque la apreciacién de
la subsistencia del peligro de fuga y de la presumible disponibilidad de
parte de los fondos implica que fueron tenidas en cuenta. Y, a mayor
abundamiento, Jos posteriores Autos de 7 de agosto y de 26 de octubre
de 1995, del Juzgado Togado Militar Central nim. 1 y del Tribunal Mi-
litar Central, respectivamente —dictados ya con posterioridad a nuestra
STC 128/1995—, reiteran aquellos criterios y se pronuncian expresa-
mente sobre los motivos aducidos, superando asi las exigencias que
nuestra jurisprudencia ha establecido para verificar externamente la ade-
cuacién de los acuerdos de decreto y prorroga de prisidn provisional con
el derecho fundamental a la libertad, sin que pueda este Tribunal situar-
se en el lugar de los Jueces ordinarios, sustituyendo por otra la aprecia-
citn de las circunstancias ficticas concurrentes, que sélo a ellos corres-
ponde.

En efecto, en el Auto de 7 de agosto de 1995 se razona sobre la pro-
babilidad de que el procesado, pese a las apariencias de precariedad en
que viven sus familiares, pueda disponer de parte del dinero cuya mal-
versacién se le imputa y se hacen consideraciones atendibles sobre el
peligro de fuga en relacién con ¢l tiempo transcurrido; cuya consisten-
cia real no podemos entrar a valorar. Y esa argumentacién se refuerza en
d Auto de 26 de octubre de 1995, donde se ponen de manifiesto
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razonadamente las diferencias entre el supuesto aqui contemplado y el
que tuvimos ocasion de analizar en nuestra STC 128/1995.

El examen de todas y cada una de las resoluciones aportadas al pro-
ceso y el hecho de que, como hemos reiterado, nuestro examen se redu-
ce tinicamente al control externo de que la medida de prisién provisio-
pal se ha acordado de forma fundada, razonada, completa y acorde con
los fines de la institucidn, nos lleva a concluir que, en el presente caso,
no ha existido vulneracién por parte de la jurisdiccion militar del art.
17.1 C.E., en tanto que el acuerdo de mantenimiento de la prisién provi-
sional respecto del Teniente Coronel Lasheras se ajusta a los criterios
constitucionalmente establecidos.

HI. FALLO

Denegar el amparo solicitado.

Sentencia 177/1996, de 11 de noviembre. Sala Segunda («B.0.E.»
mim. 303, de 17 de diciembre de 1996).

Recurso de amparo 2.996/1994, contra Auto de la Sala Quinta del
Tribunal Supremo. ‘

Materia: Libertad religiosa. Competencia de la jurisdiccién militar.
Acto lesivo de la libertad religiosa no merecedor de sancién penal.
Ponente: Sr. Viver Pi-Sunyer.

. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Los hechos que sirven de fundamento al presente recurso se recogen
en el primer fundamento juridico, que se transcribe a continuacién.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS -
1. El demandante de amparo, militar profesional, fue designado

para realizar una formacién de honores a la Virgen de los Desamparados
en el Acuartelamiento «San Juan de la Ribera Norte» de Valencia, los
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dias 19 y 20 de noviembre de 1993, en los que, por Orden general ex-
traordinaria de la superioridad, se habian de celebrar ciertos actos de
homenaje de las Fuerzas Armadas a la Virgen con motivo del V Cente-
nario de su Advocacién.

a) E! recurrente, al conocer con mayor detalle la naturaleza de los
distintos actos a celebrar, y por considerar que teafan un inequivoco con-
tenido espiritual y religioso, solicitd, primero oralmente y después por
escrito, fechado el dfa 19 de noviembre, ser relevado de la Compaiifa de
honores, alegando su derecho a la libertad religiosa, la aconfesionalidad
del Estado y lo dispuesto en los arts. 117 y 423 de las Reales Ordenan-
zas, precepto este iltimo en el que se dispone expresamente que: «Las
ceremonias militares de especial contenido espiritual podrén ir precedi-
das de los actos religiosos que por tradicién cotrespondan. Con la debida
antelacién se hard advertencia de que aquellos que no profesen la corres-
pondiente religién quedan dispensados de asistir al acto religioso».

Dicha solicitud le fue denegada oralmente, sin que consten en las
actuaciones las razones que fundamentaron esa decisidn.

Iniciados, esa misma tarde, los actos de homenaje el sargento
Hernindez permanecion en la formacion durante los honores militares a
su excelencia el general jefe de la Regi6én Militar de Levante y a la ban-
dera de Espaiia, pero la abandoné —previa solicitud de permiso que le
fue denegado— en el momento de rendir honores a la Virgen. Posterior-
mente, se reincorporé a la formacidn y continué en la parada militar
hasta llegar a la Capitania General, donde se iba a recibir de nuevo a la
Virgen para introducirla en la iglesia. En ese momento, solicité permiso
para abandonar la unidad, que nuevamente le fue denegado, saljendo, no
obstante, de la formacion. Requerido por la superioridad para que se
reincorporase a la misma y ante la negativa del actor, se le explicé que
los distintos actos integrantes de la parada militar, a diferencia de otros
actos de culto programados, eran estrictamente militares, por lo que te-
nfa la obligacién de tomar parte en los mismos.

Al dia siguiente, el sargento Herndndez acudi6 con su unidad a la
Capitanfa General donde preguntd por la secuencia de actos a realizar,
informéndosele de que primero se rendirfan honores al Excmo. sefior
general jefe de la Region Militar y luego a la Virgen de los Desampara-
dos. El ahora demandante de amparo decidié no tomar parte en los ac-
tos, segiin manifestd, porque no se encontraba con fuerzas para volver a
solicitar permiso para abandonar la formacién delante de toda la pobla-
cidn civil que presenciaria el acto.
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b) A resultas de estos hechos, se impusieron al demandante de
amparo una serie de sanciones disciplinarias e, incluso, se abrieron dili-
gencias penales que fueron ulteriormente archivadas. De todo ello se da
cuenta con detalle en los antecedentes de esta Sentencia,

Paralelamente, el actor presentd denuncia ante el Juzgado de Instruc-
cién ndm. 10 de Valencia, conira los integrantes de 1a cadena militar de
mando, por la comisién de un delito contra la libertad religiosa y de con-
ciencia, entonces previsto en el art. 205.2 C.P. Igualmente, esta misma
denuncia, aunque en conexién con determinados delitos previstos en el
Cédigo Penal Militar, se presentd ante el Juzgado Togado Militar Terri-
torial mim. 17, Decano de los de Valencia. El Juzgado de Instruccién de
Valencia se inhibié del conocimiento de la causa en favor de la Sala
Quinta del Tribunal Supremo, por ser los hechos competencia de la ju-
risdiccion militar y dirigirse ¢l procedimiento, entre otros, contra un te-
niente general. También por este dltimo motivo, el Juzgado Togado Mi-
litar elevé la denuncia al Tribunal Supremo. Mediante Auto de 14 de
julio de 1994, la Sala Quinta de este Tribunal confirmé en apelacién el
dictado previamente por el Magistrado Instructor, de 17 de mayo de
1994, reconociendo la competencia de la jurisdiccién militar para cono-
cer del asunto y declarando que los hechos denunciados no eran consti-
tutivos de delito.

2. El demandante de amparo plantea una pluralidad de pretensio-
nes que, por su diverso grado de viabilidad, conviene exponer con cierto
detalle.

Respecto del derecho a la libertad religiosa (art. 16 C.E.) solicita,
por una parte, que este Tribunal declare que, al desobedecer la orden de
permanencia en la formacién militar, actué en el ejercicio legitimo de
ese derecho fundamental y que, por tanto, se anulen las sanciones disci-
plinarias que le fueron impuestas. Por otra, en relacién con los Autos de
archivo dictados por la Sala Quinta del Tribunal Supremo pide que se
declare que los mismos parten de una errénea concepcion del derecho a
la libertad religiosa, de la que ha derivado la vulneracién de ese derecho
fundamental al privarlo indirectamente de la proteccién penal que dicho
derecho recibe de la ley.

Junto a esta pretensién, alega el demandante la lesion de su derecho
a una tutela judicial efectiva sin indefensin (art. 24.1 C.E.) y al Juez
ordinario predeterminado por la ley (ex art. 242 C.E.). Lo primero, por-
que 1o se le permitié personarse en el proceso ante la jurisdiccién mili-
tar; lo segundo, porque la causa se sustancio ante esa jurisdiceién cuan-
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do —en su criterio— correspondia su conocimiento a la jurisdiccién
penal ordinaria.

El Ministerio Fiscal interesa la desestimacién de la demanda, por no
existir lesién del art. 24.2 C.E., y porque, en relacién con el derecho a la
libertad religiosa, si bien del contenido de la resolucién judicial recurri-
da «se deduce con claridad el reconocimiento implicito de la vulnera-
cién padecida por el actor» el archivo se acordd por no apreciarse la
concurrencia de dolo en los denunciados, aspecto éste no revisable a tra-
vés del proceso de amparo constitucional.

Por dltimo, la otra parte personada en este proceso constitucional
solicita [a desestimacién de las pretensiones de la actora, por no haber
existido las vulneraciones de derechos fundamentales que denuncia.

3. Antes de entrar en el enjuiciamiento de las pretensiones formu-
ladas por el recurrente debemos precisar el objeto del presente proceso
constitacional, ya que del conjunto de peticiones formuladas por el ac-
tor debe rechazarse de entrada la posibilidad de entrar a conocer la soli-
citud de anulacién de las sanciones disciplinarias impuestas al recurren-
te. En et proceso judicial que precedié al presente proceso de amparo no
fue éste el objeto de debate y resolucién, sino dnicamente la pretension
de imponer sanciones penales a los mandos que decretaron las referidas
medidas disciplinarias. Como es conocido, imperativos del principio de
subsidiariedad que informa el recurso de amparo constitucional impide
someter a enjuiciamiento cuestiones ajenas a las que fueron objeto del
proceso judicial precedente, por ello, de los pedimentos que formula el
actor respecto de la libertad religiosa, inicamente podrdn ser examina-
das en este proceso constitucional las relativas a los Autos de archivo
dictados por la Sala Quinta del Tribunal Supremo.

4, Asi delimitados los términos del debate, procede enjuiciar, en
primer lugar, la queja formulada en relaci6n con los derechos recono-
cidos en ¢l art. 24.2 D.E., pues de constatarse su vulneracién, resul-
tarfa innecesario continuar con el examen de los restantes motivos de
amparo.

Es doctrina constante de este Tribunal que el derecho al Juez ordina-
tio predeterminado por la ley (art. 24.2 C.E.), como derecho fundamen-
tal de todo cindadano a que el 6rgano judicial haya sido creado por una
norma legal, invistiéndolo de jurisdiccién y competencia con anteriori-
dad al hecho motivador del proceso, y con un régimen organico y pro-
cesal que no permita calificarlo de érgano especial o excepeional (SSTC
47/1983, 101/1984 y 55/1990, entre otras muchas), puede resultar vul-
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nerado «si se atribuyese un asunto determinado a una jurisdiccidn espe-
cial y no a la ordinaria» (SSTC 75/1982 y 4/1990).

La jurisdiccién militar que, por mandato constitucional y bajo el
principio de unidad de jurisdiccion, conoce de un dmbito objetivo dife-
rente del que es propio de los demds érganos integrantes del Poder Judi-
cial (SSTC 60/1991 y 113/1995) no puede extender su cognicién mas
all4 del «ambito estrictamente castrense» a que se refiere el art. 117.5
C.E., por lo que —como se declaré en la STC 111/1984 (fundamento
juridico 3.2)— la transgresién de las reglas definidoras de ese orden ju-
risdiccional, tanto en su formulacién como en su indebida aplicacién o
interpretacién, puede, en ocasiones, conducir a una vulneraci6n del de-
recho ai Juez legal que garantiza el art. 24.2 CE.

5. En el asunto que ahora nos ocupa, alega el actor que la querella
por él promovida contra sus superiores, pese al hecho de haberla presen-
tado simultineamente ante la jurisdiccién ordinaria y la militar, debi6
tramitarse por la primera, tal como se deduce de las normas legales que
determinan sus respectivos dmbitos de competencia, y no —como se
hizo— por 1a jurisdiccién militar. A su juicio, la inadecuada interpreta-
¢ién de las normas legales de reparto de competencia entre ambos 6rde-
nes jurisdiccionales, vulnerd su derecho al Juez predeterminado por la
ley, ocasiondndole, ademds, en virtud de las peculiaridades del proceso
penal militar, una indefensién constitucionalmente proscrita por el pro-
pio art. 24.2 C.E.

Argumenta, en este sentido, que, mientras ¢l Codigo Penal confiere
(en el entonces vigente art. 205.2) una proteccion especifica y singular
de 1a libertad religiosa y de conciencia, en el Cddigo Penal Militar no se
tipifica ese injusto, contemplandose otro, mucho mds genérico y orien-
tado principalmente a la proteccién de la disciplina, a saber: el previsto
en su art. 103, que castiga, por el delito de abuso de autoridad, al supe-
rior que impidiere arbitrariamente al inferior el ejercicio de algin dere-
cho. Resulta asf, que el precepto penal eventualmente aplicable seria, en
todo caso, el art. 205.2 C.P, pues, solo en él se ofrece una tutela penal
especifica con relacién a los hechos denunciados y al bien juridico
penalmente protegido. Pero, por otra parte, al conocerse la causa desde
la éptica del art. 103 del Cédigo Penal Militar, aduce el recurrente que
se le privé de un pronunciamiento judicial sabre el fondo del asunto, k-
mitdndose el Auto que se impugna a declarar Ia competencia de la juris-
diccién militar para conocer del mismo. Finalmente, debi6 tenerse pre-
sente, en esa tarea de deslinde junisdiccional, que sélo reconociendo la
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competencia de la jurisdiccién ordinaria podia el recurrente personarse
como acusacién particular y conocer de las distintas acusaciones proce-
sales, toda vez que en el procedimiento penal militar no es posible esa
persenacion cuando el perjudicado y el inculpado sean militares y entre
ellos exista una relacién de jerarqufa, como acontecia en el caso de
autos.

6. De este modo, el actor hace sustancialmente suyos, en este pro-
ceso de amparo, los argumentos defendidos pot ¢l Presidente de la Sala
Quinta del Tribunal Supremo en el voto particular que formuld al Auto
objeto de este recurso, y en el que se sostiene la competencia de la juris-
diccién ordinaria para el enjuiciamiento del asunto.

Frente a esta tesis, en el Auto de referencia se justifica la competen-
cia de la jurisdiccion militar, acudiendo a la regla prevista en el art. 12.1
de la Ley Orgénica de Competencia y Organizacién Jurisdiccional, se-
giin 1a redaccidn que a este precepto dio la disposicién adicional sexta
de la L.O. 2/1989, Procesal Militar, y a la circunstancia de que la doble
tipificacién de los hechos debe resolverse con arreglo a la misma, inter-
pretada no en el sentido propuesio por el ahora demandante de amparo
(es decir, el de la especificidad del tipo penal), sino atendiendo al con-
texto, estrictamente castrense, en ¢l que acaecieron los hechos denuncia-
dos.

La polémica suscitada en torno a esta cuestion, de singular interés
juridico-procesal, no excede, sin embargo, er este caso, del ambito pro-
pio de la legalidad ordinaria, careciendo, en consecuencia, de relevancia
constitucional desde la perspectiva de los derechos fundamentales reco-
nocidos en €l art. 24.2 C.E. y que el actor invoca.

En efecto, los hechos denunciados acaecieron en el seno de un acto
organizado y convocado por la autoridad militar, entre militares, y por
raz6n de un determinado entendimiento de la disciplina castrense en re-
lacién con el ejercicio de un derecho fundamental. Tan es asi, que la
conducta pretendidamente delictiva reviste formalmente el cardcter de
orden de la superioridad, con independencia de su licitud o de la
intencionalidad de sus autores. La eventual agresion a la libertad religio-
sa del demandante se produjo en el ejercicio del mando y en un dmbito
estrictamente castrense, por lo que, con independencia de cudl sea la
correcta interpretacion del art. 12.1 de la Ley Orgénica de Competencia
y Organizacion Jurisdiccional en su proyeccion af caso de autos, no pue-
de descartarse que los hechos denunciados afecten al buen régimen y
servicio de las Fuerzas Armadas.
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Se infiere de todo ello que, en el caso de autos, la declaracién de
competencia de la jurisdiccién militar se fundamenté en una interpreta-
cién de la legalidad que no puede considerarse contraria a la esfera de
actuacién que el art. 117.5 C.E. reserva a esta jurisdiccion especial, por
lo que, al margen del debate hermenéutico suscitado, no ha existido, en
puridad, una vulneracién del citado derecho fundamental.

7. Tampoco puede acogerse la queja del actor en relacion con la
vulneracidn de su derecho a una tutela judicial efectiva sin indefension
(art. 24.2 C.E.). Es cierto que las particularidades de tramitacién previs-
tas en la Ley Procesal Militar, cuyo art. 127, en relacién con ¢l art. 108.2
de la L.O. 4/1987, de 15 de julio, de Competencia y Organizacién de la
Jurisdiccién Militar, impedian al recurrente su personacién en el proce-
so como consecuencia de la relacién jerdrquica de subordinacion exis-
tente entre éste y las personas denunciadas. No obstante, resulta innece-
sario, a los efectos del presente recurso de amparo, eXaminar la
correccién de esta singular previsién procesal, porque lo cierto es que la
declinatoria de jurisdiccidn interesada por el actor fue analizada de ofi-
cio por la Sala Quinta del Tribunal Supremo, quien, ademas —en contra
de lo manifestado por el demandante—, entré en el examen del fondo
del asunto, analizando si los hechos denunciados eran o no constitutivos
de delito. No existid, en consecuencia, una indefensién sustantiva o ma-
terial, finica constitucionalmente relevante desde la perspectiva del art.
24.2 C.E. (SSTC 8/1991 y 367/1993, entre otras muchas).

8. Procede analizar, en segundo lugar, la queja relativa a la vulne-
racién del derecho 2 la liberiad religiosa que reconoce el art. 16.1 CE.

Ahora bien, llegados a este punto, no es ocioso recordar que lo que
se impugna en el presenie proceso de amparo no son las medidas disci-
plinarias impuestas al demandante en relacién con su conducta y el in-
cumplimiento de la orden de no abandonar la formaci6n, sino, dnica y
exclusivamente, la decisién de los érganos jurisdiccionales de archivar
las diligencias previas instruidas a resultas de la demanda presentada por
¢l actor contra sus superiores, por entender aquél que habian incurrido
con tal proceder en conductas tipificadas como delito. Nuestro examen
queda limitado, pues, al Auto de archivo de las actuaciones penales y a
la ulterior Sentencia del Tribunal Supremo que lo confirma, a las que el
recurrente, como queda dicho, imputa una doble vulneracién de su dere-
cho a la libertad religiosa, consistente en un entendimiento erréneo del
contenido de este derecho que lleva a los érganos judiciales a denegar la
imposicién de las sanciones penales solicitadas,
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9. Ha de reconocerse que estas resoluciones judiciales parten para
declarar la licitud constitucional de la orden recibida por el demandanie,
de una concepcion del derecho a la libertad religiosa que este Tribunal
no puede compartir.

Ciertamente, con su solicitud para ser relevado del servicio, el actor
no pretendia la defensa de su libertad para realizar actos de culto en con-
sonancia con la fe escogida y sin injerencia del Estade o de otras perso-
nas, ni reaccionaba frente a un acto que le exigia declarar sobre su credo
religioso o que le obligaba a realizar una conducta contraria al mismo.
Manifestaciones, todas ellas, del derecho de libertad religiosa, segin se
declaré en las SSTC 19/1985 y 63/1994. ,

Antes bien, el recurrente perseguia hacer valer la vertiente negativa
de esa misma libertad frente a lo que considera un acto ilegitimo de in-
tromisién en su esfera intima de creencias, y por el que un poder pi-
blico, incumpliendo el mandato constitucional de no confesionalidad del
Estado (art. 16.3 C.E.), le habria obligado a participar en un acto, que
estima de culto, en contra de su voluntad y convicciones personales.

El derecho a la libertad religiosa del art. 16.1 C.E. garantiza la exis-
tencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de
autodeterminacion intelectual ante el fenémeno religioso, vinculado a la
propia personalidad y dignidad individual. Pero, junto a csta dimensién
interna, esta libertad, al igual que la ideoldgica del propio art. 16.1 C.E.,
incluye también una dimensién externa dc agere licere a sus propias
convicciones y mantenerlas frente a terceros (SSTC 19/1985, fundamen-
to juridico 2.° 120/1990, fundamento juridico 10 y 137/1990, funda-
mento juridico 8.%).

Por su parte, el art. 16.3 C.E., al disponer que «ninguna confesién
tendra cardcter estatal», establece un principic de neutralidad de los po-
deres priblicos en materia religiosa que, como se declaré en las SSTC 24/
1982y 340/1993, «veda cualquier tipe de confusion entre funciones reli-
giosas y estatales», Consecuencia directa de este mandato constitucional
es que los ciudadanos, en el ejercicio de su derecho de libertad religiosa,
cuentan con un derecho «a actuar en este campo con plena inmunidad de
actwaci6n del Estado» (STC 24/1982, fundamento juridico 1.°), cuya neu-
tralidad en materia religiosa se convierte de este modo en presupuesto
para la convivencia pacifica entre las distintas convicciones religiosas
existentes en una sociedad plural y democratica (art. 1.1 CE.).

10. La anterior doctrina constitucional ha de proyectarse ahora so-
bre los hechos de los que trae causa la presente demanda de amparo.
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Consta en las actuaciones que el recurrente formaba parte de una
Compaiifa de Honores Militares que fue destinada al Acuartelamiento de
San Juan de la Ribera Norte (Valencia) para participar en unos actos
convocados y organizados por la autoridad militar y de inequiveco con-
tenido religioso, pues, su exclusiva finalidad era la de celebrar el V Cen-
tenario de la Advocacién de la Virgen de los Desamparados. No se tra-
taban, pues, de actos de naturaleza religiosa con participacién militar,
sino de actos militares destinados a la celebracidn, por personal militar,
de una festividad religiosa.

Entre dichos actos figuraba una parada militar de homenaje a la Vir-
gen. Obra en autos que el recurrente, al tener conocimiento de este he-
cho, interesé por escrito ser relevado del servicio. Sin embargo, se le
ordené por la superioridad participar en la mencionada parada militar.
Surge asf un conflicto entre el deber de disciplina y el derecho a la liber-
tad ideolégica y de conciencia que el actor resolvié abandonando la for-
macién en ¢l preciso momento de rendir homenaje a la Virgen.

En la Sentencia objeto de impugnaci6n, se argumenta en justifica-
cién de la licitud de la mencionada orden, que, a diferencia de otros ac-
tos que integraban la celebracion de esa festividad, la parada militar no
puede calificarse como un acto religioso o de culto, puesto que la uni-
dad que rinde honores lo hace en representacién de las Fuerzas Armadas
y, por tanto, al margen de las convicciones 1deoldgicas o religiosas de
cada uno de sus componentes a titulo individual.

Esta afirmacién debe ser, sin embargo, rechazada. En efecto, el art.
16.3 C.E. no impide a las Fuerzas Armadas la celebracién de festividades
religiosas o la participacién en ceremonias de esa naturaleza. Pero el de-
recho de libertad religiosa, en su vertiente negativa, garantiza la libertad
de cada persona para decidir en conciencia si desea o no tomar parte en
actos de esa naturaleza. Decisién personal, a la que no se pueden oponer
las Fuerzas Armadas que, como los demds poderes piiblicos, si estan, en
tales casos, vinculadas negativamente por el mandato de neutralidad en
materia religiosa del art. 16.3 C.E. En consecuencia, aun cuando se con-
sidere que la participacion del actor en la parada militar obedecia a razo-
nes de representaci6n institucional de las Fuerzas Armadas en un acto
religioso, debié respetarse el principio de voluntariedad en la asistencia
y, por tanto, atenderse a la solicitud del actor de ser relevado del servicio,
en tanto que expresion legitima de su derecho de libertad religiosa.

11.  No obstante, que la orden recibida vulnerase la vertiente nega-
tiva del derecho a la libertad religiosa del actor no significa que por esta
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sola raz6n, no debiera decretarse el archivo de la causa, pues, obviamen-
te, no todo acto lesivo de un derecho fundamental es constitutivo de de-
lito 0 merecedor de sancién penal.

De otro lado, ha de tenerse presente que, con arreglo a reiterada doc-
trina de este Tribunal, el ejercicio de la accién penal no comporta, en el
marco del art. 24.2 C.E., un derecho incondicionado a la apertura y ple-
na sustanciacion del proceso penal, sino $6lo un pronunciamiento moti-
vado de los 6rganos judiciales sobre la calificacién juridica de los he-
chos, con expresién de las razones por las que inadmite su tramitacién o
acuerda el archivo de las actuaciones (SSTC 108/1983, 148/1987, 175/
1989, 157/1990 y 31/1996, entre otras muchas).

Sostiene el demandante de amparo que tanto el Auto del Juez ins-
tructor como la posterior Sentencia del Tribunal Supremo, que ratifica la
decision de archivo, no entraron en el analisis del fondo del asunto, li-
mitindose fundamentalmente a realizar un pronunciamiento sobre la
competencia de la jurisdiccién militar para conocer del mismo. Una es-
timacién que no puede ser compartida por este Tribunal. La sola lectura
de las resoluciones judiciales impugnadas evidencia que el archivo de
las actuaciones, tras la prictica de las oportunas diligencias probatorias,
obedecié al hecho de que los érganos judiciales no apreciaron atisbo al-
guno de responsabilidad criminal en la conducta de los denunciados.

En efecto, tras examinar las distintas imputaciones formuladas por el
hoy demandante de amparo, el Tribunal Supremo alcanzé la conviccidn
de que «los hechos anteriormente relatados carecen de tipicidad penal,
tanto comin como militar» (fundamento de Derecho 6.°), decisién que
se argumenta en la imposibilidad material de sustituir al recurrente, por
darse la circunstancia de no existir personal disponible en aquel momen-
to, en la convicci6n de los denunciados —y que comparte la propia Sala
del Tribunal Supremo— de que la parada militar no podia calificarse
propiamente como un acto religioso v, en el hecho de que, en dltima ins-
tancia, el actor no rindig los honores.

En definitiva, los érganos judiciales, en su exclusiva competencia
para la valoraci6n de los hechos y de tos materiales probatorios obrantes
en autos, descartaron, motivada y razonadamente, toda responsabilidad
penal en la conducta de los denunciados, acordando, en consecuencia, el
archivo de las actuaciones.

Resulta asi que, aunque la autoridad militar debi6 atender a la soli-
citud del recurrente de ser relevado del servicio y que, al no hacerlo asi,
vulnerd la vertiente negativa de su derecho fundamental a la libertad re-
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ligiosa, esa vulneracién no se realizé, a juicio de los drganos judiciales,
mediante una conducta merecedora de sancién penal.

Este Tribunal Constitucional no puede sustituir a los érganos de la
jurisdiccién penal en su exclusiva funcién de valoracién y calificacion
de los hechos por asi impedirlo el art. 44.1 a) LOTC, ni —como queda
dicho— nada cabe objetar, desde la perspectiva del art. 24.1 C.E., a las
resoluciones judiciales cuya impugnacién ahora se pretende.

12. Esta circunstancia, vinculada a la naturaleza subsidiaria del
proceso de amparo constitucional, condiciona inevitablemente el conte-
nido del fallo de esta Sentencia, que, por tal motivo, aun reconociendo
que los hechos denunciados por el recurrente han vulnerado su derecho
a la libertad religiosa, ha de desestimar el recurso de amparo por cuanto
la indicada vulneracion no entrafia necesariamente la responsabilidad
penal que solicita en su querella.

. FALLO

Desestimar el recurso de amparo.
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DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO

Por José-Leandro Martinez-Card6s Ruiz

SUMARIO

1. EN MATERIA DE REGLAMENTOS.— 2, EN MATERIA DE VALIDEZ E INVALIDEZ DE
LOS ACTOS.—3. EN MATERIA DE REVISION DE QFICI0.—4. EN MATERIA DE CON-
TRATOS ADMINISTRATIVOS.—5, EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

1. En materia de reglamentos, el Consejo ha recordado que «la su-
peracidn del plazo fijado en una ley para que el Gonierno dicte la corres-
pondiente norma reglamentaria, no constifuye un elemento impeditivo
del ejercicio tardio por el Gobierno de la potestad reglamentaria» (Dic-
tamen 403/96, de 22 de febrero de 1996).

2. Respecto a la validez e invaiidez de los actos administrativos, se
ha sefialado que para apreciar la nulidad de pleno derecho de un acto
administrativo por haberse prescindido total y absolutamente del proce-
dimiento establecido es preciso que «la conculeacidén del procedimiento
haya sido de tal magnitud que suponga la concurrencia de anomalias en
la tramitacién que consistan en defectos leves» (Dictamen mim. 2315/
95, de 18 de enero de 1996), de tal suerte que «concurran graves ano-
malfas en la tramitacién o que se produzca su falta total y absoluta»
(Dictamen mim, 542/96, de 7 de marzo de 1996). Ademas, para apreciar
¢l supuesto del articulo 62.1.f) de 1a Ley 30/1992, se requiere que «los
requisitos que falten al acto sean esenciales, es decir, refativos a la es-
tructura definitoria del acto, sin bastar la simple infraccién legal» (Dic-
tamen nim. 351/96, de 22 de febrero de 1996).

Por otra parte, el Consejo ha declarado que:
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«La Administracién, tras formular un pliego de cargos y una
propuesta de resolucién por unos concretos hechos, respecto a los
cuales reconoci6 la falta de responsabilidad del sancionado, casti-
g0 por otros distintos que tenian su origen en actuaciones diferen-
tes y que habian motivado otra denuncia por parte de la Guardia
Civil.

Ello comporta que la citada resolucién de 9 de noviembre de
1993 quede incursa en la cansa primera del articulo 62.1, a) de 1a
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en relacion al articulo 24 de 1a
Constitucién, pues el sancionado no ha ¢onocido los hechos por
los que ha sido objeto de sancién. En efecto, como bien se sefiala
en la propuesta de resolucion, conforme ha declarado el Tribunal
Constitucional en el fundamento juridico 3.° de la Sentencia 145/
1993, «... las garantias que el articulo 24,2 C.E. impone respecto
al proceso penal son también aplicables, con ciertos matices, al
procedimiento sancionador, en tanto que manifestacion del orde-
namicnto punitivo del Estado; y ello en la medida en que sean
compatibles con este tipo de procedimiento, a fin de «preservar
los valores esenciales que se encuentran en la base del citado pre-
cepto constitucional y la seguridad juridica que garantiza el art. 9
de 1a Constitucién” (Ss. T.C. 58/1984, f j. 4.%). Si bien se ha pre-
cisado que tal aplicacién no puede ser literal e inmediata, lo que
“imnpide una traslacion mimética de las garantfas propias del pro-
cedimiento judicial al administrativo sancionador” (STC 181/
1990, fundamento juridico 6.%). Pues bien, es indudable que el
derecho de defensa del expedientado en ¢l seno del procedimien-
to administrativo € incluso, mis en concreto, como sefiala el Mi-
nisterio Fiscal, el derecho del interesado a ser informado de la
acusacion contra €l formulada, y que presupone y permite aquel
derecho, forma parte de las garantias que establece ¢l articulo
24.2 C.E., pues sin €l no hay posibilidades reales de defensa en
el dmbito del procedimiento y se ha reiterado en los fundamentos
jurfdicos 3.° y 4.° de 1a Sentencia del Tribunal Constitucional
297/1993, al decir que “es indudable que el derecho de defensa
presupone el derecho a conocer los cargos antes de la imposicién
de la sancién. Ninguna defensa puede ser eficaz si el imputado
no conoce con anterioridad los hechos en que se fundamenta la
acusacién, a fin de oponer frente a ellos las oportunas excepcio-
nes y defensas... La puesta en conocimiento de la imputacién en
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el procedimiento administrativo sancionador se realiza a través de
la notificacion del pliego de cargos, mediante el cual el
expedientado tiene conocimiento de los hechos imputados y de la
calificacién juridica que merecen para la Administracién, pudien-
do disponer su estrategia defensiva a partir del pliego de descar-
£os. Desde la perspectiva constitucional resulta imprescindible
que en el pliego de cargos se reflejen de forma suficientemente
precisa los hechos objeto de imputacién”. Ello lleva a concluir
que en el procedimiento en el que se adoptd la resolucidn cuya
declaracién se pretende la nulidad no se respetaron las citadas
garantias, de tal suerte que procede declarar su nulidad» (Dicta-
men nim. 906/96, de 28 de marzo de 1996).

3. Enlo tocante a 1a revisién de oficio, se ha afirmado que «no s
aplican retroactivamente a actos dictados antes de la entrada en vigor de
la Ley 30/1992, los supuestos de nulidad de pleno derecho que ahora
prevé el articulo 62.1»; que «hay desviacién de poder en el ejercicio de
la potestad de revisién de oficio para perseguir fines politicos con oca-
sion del cambio de la composicion de una Corporacién Local tras la ce-
lebracién de elecciones» (Dictamen nim. 3211795, de 22 de febrero de
1996).

4. La materia de contratos ha sido objeto de numerosos dictéme-
nes. Entre ellos, se puede entresacar la doctrina legal expresada que, en
resumida sintesis, es la siguiente: a) la adjudicacién provisional no crea
derecho alguno en favor del adjudicatario, que no los adquirira frente a
la Administracién mientras la adjudicacién no tenga cardcter definitivo
por la Autoridad competente (Dictamen niim. 558/96, de 28 de marzo de
1996); b) la introduccién de profundas modificaciones en los objetos de
los contratos sin dar lugar a nueva licitacién puede lesionar los princi-
pios de publicidad y concurrencia consagrados por el legislador (Dicta-
men num. 2582/95, de 1 de febrero de 1996); ¢) 1a sola existencia de un
proyecto reformado que supere el 20 % del presupuesto o precio inicial
no signifique necesaria ruptura del vinculo contractual (Dictamen nim,
454/96, de 8 de febrero de 1996); ch) para apreciar la prohibicién del
articulo 9.1.8 de la Ley de Contratos no basta ia sola deuda sino que de-
ben concurrir también las circunstancias reglamentarias exigidas, pues la
nulidad del contrato administrativo no se ajusta a iguales principios que
la del contrato civil, por lo que las reglas de los articulos 1303 y 1306
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del Cédigo civil no son trasladables a casos en que el fallo estructural
del contrato es otro (Dictamen nim. 2930/95, de 14 de marzo de 1996).
Es también resefiable el dictamen ndm. 1827/95, de 14 de julio que

«El Consejo de Estado emite su consulta en cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 102 de la Ley 30/92, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Piblicas y Procedimiento Adminis-
trativo Comun y coincide con el parecer de los drganos
preinformantes en ¢l sentido de que procede declarar la nulidad de
los actos declarativos de derechos que integran los expedientes de
contratacién administrativa y de las obras de “Saneamiento, abas-
tecimiento y pavimentacién da veiga de ...; Plaza piblica ...; Pista
polideportiva en ... y Pavimentacién pista y acequia en ...”; en
concreto, del acto de adjudicacién de las primeras obras citadas en
favor de Construcciones C., S.A., y de los actos de propuesta de
adjudicacién de las restantes en favor de la misma entidad mer-
cantil.

En efecto, los contratos administrativos, bien como institucién
con sustantividad propia, bien como simple figura con especiali-
dades, participan de la naturaleza y elementos esenciales de todo
negocio juridico contractual, En nuestro ordenamiento, estos ulti-
mos son el consentimiento, el objeto cierto y la causa de la obli-
gacién que se establezca (articulo 1261 del Cddigo Civil). Sin
ellos, el negocio no nace para el derecho; asi lo establece, aun de
manera confusa, el Cédigo Civil en sus articulos 1300 y siguien-
tes. En el caso de que falte la causa o ésta sea ilicita, el contrato
es nulo (Cédigo Civil, articulo 1303) v, en consecuencia, no pro-
duce efectos (Cédigo Civil, articulo 1276).

La causa es la prestacidn o promesa de una cosa o servicio por
una parte (Codige Civil, articulo 1274), Se trata de una prestacién
0 promesa de cosa o servicio bien presente, bien futura; la causa
puede ser “re” o “spe” (Glossa idoneam de Accursio - D. 44, 4, 2,
3: supra non aderat causa nec re nec spe, hic aderat saltem spe ut
in exemplo quod sequitur), pero no pasada (causa data).

La aplicacion de lo expuesto al caso sometido a consulta, en
donde se trata de celebrar un contrato sin causa, puesto que no
existe promesa o servicio ni de presente ni de futuro, por parte del
contratista hace que falte en el negocio juridico un elemento esen-
cial, que el ordenamiento sanciona con la nulidad. La causa del
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contrato es una condicién requerida por el derecho para que el
consentimiento pueda engendrar una obligacion vélida v, en con-
secuencia, si falta, no puede nacer.

Ahora bien, lo que se pretende declarar nulo no son los con-
tratos, no celebrados todavia, sino los actos preparatorios. Tam-
bién respecto a éstos la falta de causa del contrato hace que deban
ser considerados nulos de pleno derecho. Los actos preparatorios
son presupuesto del negocio juridico contractual y si éste es nulo,
debe predicarse igualmente de ellos tal cualidad. Falta en los mis-
mos ¢l objeto, que, ademds de licito y determinado, debe ser posi-
ble, factica y juridicamente. Y no es posible juridicamente prome-
ter hacer lo que ya estd hecho y no es dable reiterar.

En el caso presente, las obras objeto de contrato estin ya eje-
cutadas y, en consecuencia, ni el contrato a celebrar ni los actos
preparatorios tienen objeto. Se trata, en consecuencia, de actos que
tienen un contenido imposible en los términos previstos en el arti-
culo 62.1.¢) de 1a Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones piiblicas y Procedimiento Adminis-
trativo Comiin y cuya revision puede hacerse por parte de la
Administracién de conformidad con el articulo 102 del mismo tex-
to legal.

La declaracién de nulidad de los actos preparatorios no com-
porta, sin embargo, que la Administracion, quien, segin se des-
prende de las actuaciones, ha hecho suyas las obras terminadas y
las ha abierto al uso publico, pueda quedérselas sin mds, Si asf
fuere, se produciria un enriquecimiento injusto por parte de la
Administracién; por ello, debe sefialarse que ¢l constructor tiene
derecho a que se le abonen los trabajos ejecutados y recibidos
facta concludentia o destinados al uso piblico, pues, como ha se-
fialado la jurisprudencia, “incluso en la hipdtesis de que la reali-
Zacion de una obra o servicio por un particular en beneficio de la
Administracién no cuente con una base paccionada por elemental
que sea... lo procedente, ante la situacién fictica irreversible y los
intereses subyacentes es configurar esta situacién como cuasi con-
trato de gestién de negocios ajenos (regotiorum gestio) en virtud
de la cual la Administracion debe compensar al cuasicontratista ...
disponiendo éste de una actio in rem verso fundada en el enrique-
cimiento sin causa...” (Sentencia del Tribunal Swpremo de 11 de
octubre de 1979, Ar. 3448). En tal sentido, deberia procederse,

i



mediante expediente contradictorio, a valorar las obras y, ulterior-
mente, a abonar al constructor su importe.»

El incumplimiento del plazo final no aparece como caunsa de resolu-
cion de los contratos en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, pero, segiin el
Consejo de Estado en Dictamen num. 3442/96, sigue siéndolo.

«Es claro en el caso presente que la empresa contratista ha
incumplido el plazo final y no ha ejecutado los trabajos dentro det
término sefialado, sin causa alguna que la justifique,

El problema debe ser examinado a la luz de la Ley 13/1995,
de 18 de mayo, de Contratos de 1as Administraciones Piblicas,
aplicable al contrato. El articulo 112, €) dispone que es causa de
resolucion la demora en el cumplimineto de los plazos por parte
del contratista y el apartado g), por su parte, prevé también como
causa ¢l incumplimiento de las restantes obligaciones contractua-
les esenciales, Por su parte, la cldusula 6.2 del pliego establece
que ¢l incumplimiento de los plazos parciales o del final, por cau-
sa imputable al contratista comporta la resolucién del contrato con
pérdida de la fianza.

En el caso sometido a consulta, dicho incemplimiento se ha
concretado en la falta de terminacién completa del estudio en el
plazo establecido.

El incumplimiento se ve sancionado por el articulo 114 de la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, con la resolucidn del contrato y pér-
dida de la fianza constituida por el contratista, Ademds, deberd
instruirse el oportuno expediente para determinar los eventuales
dafios y perjuicios causados a la Administracion por el incumpli-
miento.»

Y, por dltimo, €} Dictamen ndm. 2348/96 en el que se sienta el crite-
rio de que la falta de consignacidn presupuestaria por parte de la Admi-
nistracién faculta al contratista para pedir la suspensi6n del contrato.

«... el contratista solicité la suspensién al no haberla acordado la
Administracién, quien conocia que, pese a que las obras pendien-
tes de ejecutar en ese ejercicio ascendian a 28.608.678 pesetas,
s6lo existia consignaci6n presupuestaria para afrontar el pago de
10.000 pesetas.
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Es principio general y tradicional de nuestra contratacion ad-
ministrativa, elevado a rango legal con la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de contratos de las Administraciones Pdblicas, que como
texto no resulta de aplicacién al contrato a que se refiere el expe-
diente, que “la financiacidn de los contratos por la Administracidn
se ajustard al ritmo requerido en la ejecucién de la prestacién,
debiendo adoptarse a este fin por el érgano de contratacién las
medidas que sean necesarias al tiempo de la programacion de las
anualidades y durante ¢l periodo de ejecucién”. En consecuencia,
la Administracién debié acordar la continuacién de la suspensién
por carecer de cobertura presupuestaria os trabajos a hacer. Al no
adoptar tal decisi6n, es licita la actuacién de la empresa contratis-
ta y no le es imputable, aunque lo solicitara formalmente, la sus-
pensién, pues a la adjudicataria no le era exigible otra conducta,
ya que conocia que la Administracién no tenfa consignacién pre-
supuestaria para afrontar el pago de las obras a ejecutar. Por ello,
los dafios sufridos deben ser indemnizados por la Administra-
cidn», -

5. También la materia de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién Piblica ha sido abordada de forma reiterada por el Consejo.
Razones de espacio obligan a sintetizar la doctrina sentada en esta oca-
sién. ,

El Cuerpo Consultivo ha tratado de la cuestion de la eficacia de la
cosa juzgada procesal en el &mbito administrativo, afirmando:

«La segunda cuestién que debe determinarse es la relativa a si
procede apreciar la excepcidn de cosa juzgada, habida cuenta que
la Audiencia Provincial y el Juzgado de Primera Instancia niimero
3 de los de Albacete s han pronunciado sobre la cuestién. Sabido
es que para poder apreciar aquélla se exige la identidad de perso-
nas, calidad en que se encuentran en la relacién procesal, cosas y
causas de pedir en dos o més procedimientos, de acuerdo con el
articulo 1252 del Cddigo Civil. Pues bien, como sefiala el Servicio
Juridico del Estado, en el caso presente no se dan tales identidades,
pues la reclamacién previa y el proceso judicial coinciden en cuan-
to a lo pedido (indemnizacion de dafios) y la causa de pedir (res-
ponsabilidad de la Administracion) pero no en lo tocante a las per- -
sonas ni a la calidad en que lo fueron. La reclamacién previa la
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presenta Dofia Marfa Dolores Bafién en su propio nombre y en el
de sus hijos; el proceso judicial ha sido instado sélo por la citada,
pero no por sus hijos, lo que se ve corroborado por el hecho de que
la sentencia civil apelada reconociera una indemnizacién séle a la
solicitante, ignorando a los hijos» (Dictamen nim. 2846/96).

Ha analizado la cuestién de la responsabilidad precontractual en el
Dictamen ndm. 576/96;

«Considera este Cuerpo Consultivo que procede indemnizar a
la reclamante con la cantidad de 100.000 pesetas, valor de las pie-
zas artisticas de su propiedad perdidas o deterioradas por la Ad-
ministracién. Ahora bien, discrepa del titulo juridico invocado por
la propuesta de resolucién para hacerlo. El Servicio instructor fun-
da la obligacién de indemnizar en el articule 139 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre. Sin embargo, una adecuada califica-
cion de la relacion juridica establecida entre la participante del
concurso v la Administracién fuerza a incardinarla en el dmbito
de la responsabilidad contractual. La presentacién de unas obras
artfsticas a concurso no deja de ser una simple oferta y, en princi-
pio, los dafios que se producen en el proceso de formacién de un
contrato (los tratos) son indemnizables mediante el instrumento
de la responsabilidad extracontractual (articulo 1902 del Cddigo
Civil), al no estar previsto en nuestro ordenamiento un titulo es-
pecifico como es la denominada culpa in contrahendo propia del
derecho italiano. Ahora bien, cuando la presentacién de unas
obras artisticas va seguida, como en el caso presente, de la asun-
cién por parte de la Administracidn del deber de exponerlas, una
vez perfeccionado el contrato, durante un periodo de quince dias,
debe apreciarse la existencia de un contrato de depésito. Por éste,
el depositario recibe una cosa con la obligacion de guardarla y
restituirla, respondiendo de su pérdida o menoscabo, conforme
previenen los articulos 1758 y 1766 del Cddigo Civil. En conse-
cuencia, la Administracién esti obligada a indemnizar por este ti-
tulo a la solicitante, pues ha quedado acreditado que el persenal
dependiente de la Consejerfa de Obras Puiblicas, Transportes y
Urbanismo ni custedié ni conservé adecuadamente las obras de-
positadas, perdiéndose una y deteriordndose otra, de tal suerte que
1o ha sido posible su devolucién al depositante,»

314



Y, por (ltimo, debe resefiarse el Dictamen nim. 530/96 en el que s¢
aborda la cuestion de que el importe de la reparacién es superior al va-
lor venal del bien dafiado. En €1, el Cuerpo Consultivo afirma:

«Respecto al importe a abonar, el Consejo de Estado conside-
ra que debe ascender a la cantidad de 804.921 pesetas, importe de
la reparacion del vehiculo dafiado efectivamente pagada por el
reclamante, aunque dicha cantidad sea supertor al valor venal del
automévil. En efecto, conforme al articulo 1902 del Cédigo Civil,
el que causa un dafio a otro estd obligado a repararlo, reparaci6n
que consiste en la reposicién de las cosas al estado anterior o, en
su defecto, a resarcir en metélico ¢l menoscabo patrimonial a la
victima, No existen en nuestro derecho positivo principios gene-
rales rectores de la indemnizacién de dafios y perjuicios, lo que,
como ha declarado la jurisprudencia (Sentencia de 13 de abril de
1987), autoriza a interpretar que el concepto de reparacién com-
prende las sanciones bastante precisas para lograr la plena indem-
nidad. Y, como bien expresa el propic reclamante, esas sanciones
no pueden dejarse, en cuanto a su determinacion, al arbitrio del
agente productor del dafio, “‘de tal forma que goce de la facultad
de elegir libremente entre reponer la cosa damnificada al estado
que tenia con anterioridad al momento en que se ocasionaron los
desperfectos o sustituirla por otra distinta y de condiciones andlo-
gas & las que sea objeto de debate, que se puede adquirir de se-
gunda mano en el mercado..., porque, aun cuando la cuantia de la
reparacion del vehiculo siniestrado pudiera ser superior al vator
en venta que éste alcanzase en el momento de sobrevenir el acci-
dente, ello no podria obligar al perjudicado a admitir que se le
sustituya por otro de idénticas o similares caracteristicas y estado
de conservacidn del que tenia, en lugar de procederse a su restau-
racién” (Sentencia 3 de marzo de 1978). En consecuencia, y en
aplicacién de dicho criterio jurisprudencial, habiendo reparado el
reclamante ¢l vehiculo, debe compensirsele integramente del
dafio sufrido mediante el abono de lo efectivamente desembolsa-
do en concepto de dicha reparacién.»
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ARNOLD, L. (transcr.): Archivo de la Suprema Corte, Invensario del
Archivo del Tribunal de Guerra y Marina, 1816-1854, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 1996 (XIV + 291 péginas).

Este libre, editado por el Instituta de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México y que vio la luz en el dlti-
mo trimestre de 1996, contiene la trancripcidn del Inventario del Anti-
guo Archivo del Tribunal de Guerra y Marina (Corte militar de apela-
cién), comprensivo del perfodo 1816-1854.

El original de este inventario se encuentra en los antiguos libres con-
servados en el Anexo del Archivo de la Suprema Corte de Justicia de
Meéxico, lo que obedece, segiin advierte la transcriptora, Linda Arnold, a
que, «a partir del afio de 1823, los ministros de esta Corte se reynieron
con los ministros del Tribunal de Guerra y Marina para adjudicarse las
causas de apelacidn, causas civiles y revisidn de penas capitales dicta-
minadas por los juzgados militares inferiores».

Debe advertirse que, durante la primera época nacional, es decir,
entre la independencia y la Constitucién de 1857, el fuero militar de
Meéxico abarcaba los procesos militares, civiles y penales, de Ios miem-
bros de las fuerzas armadas. Ademds, el Estado formativo nacional am-
pli6, de vez en cuando, la jurisdiccién militar para incluir «causas de
vagabundancia, robo, homicidio y otros delitos contra la tranguilidad
puiblica, al asignar una funcién policiaca con jurisdiccién ordinaria cri-
minal al ejército y sus juzgados, debido a la centralizacidn nacional del
fuero militar».

El estudio del archivo del Tribunal de Guerra y Marina permite ana-
lizar no sélo sus procedimientos en sentido estricto, sino temas adn no
abordados, como «la preservacién de las visitas de las cdrceles militares,
los nombramientos de los ministros y funcionarios de la judicatura mili-
tar, los patrones de crimenes, los problemas policiacos dentro del ejérei-
to, los conflictos civiles entre militares y aquellos entre militares y otros
ciudadanos».

Debe advertirse, ademas, que la clasificacién de los archivos milita-
res mexicanos cambié durante el siglo XX y se pasé de un sistema
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cronoldgico a un criterio alfabético de organizacién de los documentos
archivados. A ello hay que afiadir que, después, se decidié unir los anti-
guos legajos del Tribunal de Guerra y Marina a las causas y documenta-
cién judicial de la Comandancia General de México. Todo ello hace mas
encomiable y meritoria la labor de Linda Arnold, quien advierte como
«los historiadores del Derecho todavia tienen que reunir las memorias de
los Secretarios de Guerra y Marina, compilar la legislacion sobre la ju-
risdiccién militar durante la época nacional y comparar el Derecho mili-
tar colonial con el Derecho militar nacional y la aplicacién de las leyes
en los juzgados militares, antes de que los analistas puedan explicar las
contribuciones del ejército profesional premoderno a una sociedad en
transicién de un pasado conocido a un future distinto, aunqug descono-
cido». La obra de Ia historiadora Linda Arnold debe servir de valiosisi-
mo instrumento en el estudio de ese proceso, no simplemente como un
proceso nacional mexicano, sino también como parte del entendimiento
de los desafios que muchos paises todavia estin experimentando en sus
procesos de transicién hacia un nuevo y distinto futuro.

Se trata, en todo caso, del primer paso en la historia del Tribunal de
Guerra y Marina que esclarece amplios d4mbitos del Derecho militar
mexicano, ofreciendo la posibilidad de abordar la historia social y poli-
tica en una época todavia oscura, dado que los estudios existentes se
centraron hasta ahora en los protagonistas, dejando a un lado el anélisis
del dificil proceso sufrido por la sociedad mexicana durante su transi-
cién de una sociedad juridica de la época colonial hacia una sociedad
republicana y moderna.

No cabe duda del enorme esfuerzo que supone la investigacién de-
sarrollada, durante afios, por Linda Amold. Como tampoco de que su
trabajo contribuird a un andlisis mds riguroso del fuero militar en el
México independiente, colmando, con ello, una sensible laguna de las
investigaciones académicas sobre la formacién del actual Estado nacio-
nal mexicano.

Antonio Millin-Garrido
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ALFONSO BARRADA FERREIRGS, JOSE ALBERTO FERNANDEZ RODERA y JAIME
MALDONADO RaMOS: Formularios de recursos de Casacidn Civil y Penal.
La Ley-Actualidad, Madrid, 1956.

Cualquier publicacién que lleve la firma de compafieros del Cuerpo
Juridico Militar debe ser recibida, en todo caso, con la satisfaccién y la
alegria ante la obra de quienes, partiendo de su sdlida formacion y del
trabajo diario y constante, ofrecen a los profesionales del Derecho obras,
en algunos casos de notable altura cientifica y en otros, como el que
analizamos, de extraordinaria técnica y enorme utilidad préctica. Esta
nueva aparicién, debida, en este caso, a los Comandantes Auditores
Rarrada Ferreir6s, Fernindez Rodera (actualmente Magistrado) y
Maldonado Ramos (que presta servicios como Letrado del Tribunal Su-
premo), supone, por consiguiente, ante todo y sobre todo, un motivo de
orgullo al comprobar la cada vez mayor integracién de los miembros del
Cuerpo Juridico Militar en la produccién cientifica y, en general, en to-
das las vertientes bdsicas del desarrollo dindmico del Derecho.

Los autores tratan de facilitar un conjunto completo de formularios
utilizables en el dmbito de la casacidn, tanto en el orden jurisdiccional
civil, como en el penal. Esta concrecidn es preferible a cualquier otro
tipo de formulario general al uso que, a més de su posible falta de actua-
lizacidn, no se sustenta en las ventajas de la especializacién. Como pre-
cisan los autores en la introduccion, el propédsito es facilitar 1a tarea del
letrado que se enfrenta a la necesidad de formular un recurso de casa-
¢ién en ¢l orden civil o en ¢l penal. En el comienzo de cada uno de los
respectivos repertorios de formularios, se verifica un resumen esquemd-
tico de la tramitacidn, en el caso de la casacién civil estableciendo la
distincién entre el recurso ante el Tribunal Supremo vy el que se presenta
ante ¢l Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma, en los
supuestos de infraccién de las normas del Derecho Civil, Foral o Espe-
cial propio de aquellas comunidades en cuyo Estatuto de Autonomia se
haya previsto esta atribucién, de acuerdo con el articulo 1.686 LEC. En
ambos casos, con admirable clatidad y adecuada sistematica, dentro de
la brevedad, se recoge la doctrina més reciente del Tribunal Constitucio-
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nal y se analizan y comentan los preceptos aplicables de la LEC y de la
LECrim., resolviendo cualquicr duda general.

En la coleccién de formularios civiles, de una manera ordenada, se
proponen los relativos a preparacién del recurso, con referencia incluso
a los escritos a presentar por los letrados no colegiados en Madrid y a
los recursos de queja contra la denegacién de la tramitacién o formula-
dos por abogado y procurador de oficio. A continuacién se desarrolla el
erupo de los correspondientes a la interpesicion, recogiendo todas las
posibilidades y escritos complementarios, como los de solicitud de co-
municacion de autos (art. 1.705 LEC) o ¢l otrosi para acompaiiar docu-
mentos del art. 1.274 LEC. En todos los casos se permencrizan los re-
quisitos legales y antecedentes, con el cierre de los suplicos y otrosis
propios de cada caso, de tal modo que ¢l letrado puede pasar directa-
mente al planteamiento de los motivos, teniendo el resto cumplimentan-
do con la mera recogida de datos. El siguiente apartado estudia las reso-
luctones recurribles, distinguiendo los procedimientos de mayor cuantia,
menor cuantia, en sus diversas modalidades y el procedimiento en des-
ahucio y en juicio de cognicién sobre arrendamientos urbanos y risticos,
con referencias especificas para la casacién en materia de derecho al
henor, intimidad personal, familiar y propia imagen, en impugnacion de
acuerdos sociales, de acuerdo con el art. 119.1 de la LSA y en el tema
de patentes, en aplicacién de la Ley 11/86, de 20 de marzo, en una pa-
nordmica, como puede verse, comprensiva de los procedimientos mas
usuales. Mds adelante, en el blogue relativo a los «motivos de casacién»
se facilita el encabezamiento del motivo y el encuadramiento del breve
extracto de su contenido, incluyendo, incluso, las consideraciones gene-
rales en ¢l previo desarrollo de algiin tipo, como el relativo a la infrac-
ci6n de las reglas de valoracién de la prueba, aclarando la posibilidad de
impugnar en casacién por la via del error de derecho, de conformidad
con el art. 1.692.4° LEC. A continuacién, se formulan los sistemas de
inicio de algunos motivos mds frecuentes, como los de inadecuacién del
fallo con la demanda, alteracién en la sentencia en los términos del de-
bate, falta de motivacién de las sentencias € infraccion de las reglas de
interpretacién contractual (arts. 1.281 a 1.288 CC) o de las reglas de
valoracién de la prueba, asimismo conforme al Cédigo Civil. Siguen los
escritos de intervencién del recurrido (de personacién, de impugnacién
de la casacién y de alegaciones en cuanto a la competencia) y se termi-
na con los de solicitud de ejecucion provisional a la Audiencia antes o
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después de la remision de los autos al Tribunal Supremo (arts. 1.722 y
1.723 LEC), reuniéndose un total de 71 formularios. Sin embargo, y
para quien precise de modelos tipo al efecto, se afiade un modelo de re-
curso de casacidn civil completo, que parte de 1a sentencia de la Audien-
cia desestimanda el recurso de apelacién, la diligencia de ordenacién en
¢l Tribunal Supremo para la sustanciacién del recurso preparado y el
recurso en i ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, con sus dis-
tintos apartados de requisitos legales, antecedentes y desarrollo de hasta
tres motivos, con el correspondiente suplico y los otrosis relativos a la
devoluci6n del poder y a la solicitud de celebracion o no de vista, acom-
pafiando los escritos de personacién y, asimismo, los correspondientes
de impugnacién del recurrido, en paralelo al formulado de contrario y 1a
sentencia correspondiente.

En cuanto se refiere al indice de formularios de recurso de casacién
penal se analizan, en primer lugar, los escritos de preparacién a interpo-
ner por la defensa, la acusacion particular, el actor civil, y contra el auto
de sobreseimiento, entre otros, asi como los de habilitacién por el Cole-
gio y de desistimiento, puntualizdndose que, de acuerdo con los arts, 324
a 326 Ley Procesal Militar, ¢l conjunto de formularios que se propone
servird, igualmente, para la tramitacién de los recursos de casaci6n en el
dmbito de la Jurisdiccidn militar. En estos esquemas se puntualiza, inclu-
s0, el motivo de casacién, haciendo referencia a los m4s usuales de error
de hecho en la apreciacidn de la prueba o en cualquiera de los
quebrantamientos de forma de los arts. 830 y 851 LECrim. En un segun-
do apartado, se estudian los modelos de recurso de queja, con un formu-
lario basico de interposicién y otros de escrito de comparecencia, de im-
pugnacién y de adhesin a la queja. En cuanto a la interposicién del
recurso, tras proponer los escritos de personacion, adhesién y los relati-
vos a nombramientos de abogado y procurador, se redacta ¢l de interpo-
sicién por infraccién de precepto constitucional e infraccién de Ley, dis-
tribuyendo los distintos apartados de antecedentes y apuntando las
introducciones para el breve extracto del contenido y desarrollo de cada
motivo, ofreciendo las férmulas adecuadas, recordando al Letrado la
oportunidad de las citas de los autos que denegaron la préctica de la
prueba o de la inatencidn por ¢l Tribunal de la solicitud de suspension de
la vista oral por incomparecencia de testigo, por ejemplo, entre otras, En
los escritos de sustanciacién destaca el escrito de la defensa del absuelto,
oponiéndose al recurso de casacion del Ministerio Fiscal o de la Acusa-
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cién Particular, con distincién del estudio de las causas de inadmisién y
desestimacién. Paralelamente, se dan los modelos de 1a oposicion por
parte de la Acusacion Particular y de contestacion del recurrente a las
causas de inadmisién de la parte contraria. La parte mds extensa y sus-
tanciosa del estudio, en la que se presentan hasta 28 modelos, es 1a que
se refiere al desarrollo de motivos de casacién concretos, de los que se
ofrece una panordmica completa y pensamos que utilisima, partiendo de
los de infraccién de precepto constitucional por las vulneraciones de de-
rechos fundamentales habitualmente més invocadas (presuncion de ino-
cencia, tutela judicial efectiva, etc.), pasando a continuacién a las infrac-
ciones de Ley, error de hecho en la apreciacién de la prueba, denegacién
de prueba en los diversos casos, denegacién de preguntas, falta de clari-
dad en el relato de hechos probados (art. 85.1.1.° LECrim.),
predeterminacién del fallo y vulneracién del principio acusatorio en sus
diversas formas. Se cierra este apartado con un recurso de casacién com-
pleto, partiendo de una sentencia de la Audiencia Provincial de La Coru-
fia, por un delito de homicidio en grado de frustracién, a la que sigue el
escrito de preparacién, recurso de queja contra el auto denegatorio de la
preparacion, la sentencia de la Sala II del Tribunal Supremo estimando la
queja y el escrito de interposicidn del recurso de casacién formalizado
por tres motivos, asi como la interposicién del recurso por la acusacién
particular, por cuatro motivos, el auto de la Sala inadmitiendo a trimite
uno de los motivos del condenado y la totalidad de los de la acusacién
particular y, por tiltimo, la sentencia en la que se declara no haber lugar a
la estimaci6n del recurso de casacion y escritos posteriores.

El estudio se cierra con una recopilacion de la doctrina constitucio-
nal sobre el recurso de casacion, recogiendo los fallos més recientes
(sentencias a partir de 1990) y, por dltimo, una utilisima recopilacion
legislativa sobre el recurso de casacién civil y penal que incluye precep-
tos atinentes a las cuestiones y temas en debate, fundamentalmente en
materia civil, mercantil y procesal, que normalmente sirven de base u
origen de los correspondientes procedimientos y la posterior casacion.
Dicha legislacion esta, ademds, anotada con las correspondientes con-
cordancias y entendemos que puede resultar de enorme utilidad.

Por iiltimo, un fndice sistemético y otro analitico, con un amplio re-
pertorio de voces, facilita la localizacién por asuntos.

Por si todo esto fuera poco, y dentro del pragmatismo y vertiente de
utilizacién profesional que rodea toda la obra, se adjunta un diskette que
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contiene los formularios y un manual del programa para su utilizacién
en el ordenador.

La obra est4, por otra parte, cuidadosamente editada y es de facil y
rapido manejo, por lo que le auguramos un extraordinario éxito editorial
¥ una amplia divulgacién en razén a su indispensabilidad en cualquier
despacho profesional: en el de los muy expertos para agilizar y actuali-
zar los modelos y en el de los més jévenes para posibilitar un rdpido y
eficaz aprendizaje. En nombre de la Revista Espafiola de Derecho Mili-
tar, de la que alguno de los autores ha sido colaborador, quiero manifes-
tar recogiendo un sentir general, €l reconocimiento y la satisfaccién de
los miembros del Cuerpo Juridico ante iniciativas y resultados, obteni-
dos por nuestros compafieros, como 1os que esta obra supone.

Agustin Corrales Elizondo
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BErRMUDEZ FLORES, R. J.. Compendio de Derecho militar mexicano,
Edit. Porrda, México, 1996 (252 péginas).

Decfa un ilustre penalista mexicano, el profesor y magistrado Emi-
lio Pardo Aspe, que el Derecho militar es como una ciudadela medieval,
ante la cual la mayor parte de los estudiosos de la ciencia juridica optan
por el procedimiento mds practico y sencillo: dejar la fortaleza donde se
ubica como un monumento del medioevo y analizar otras disciplinas a
su juicio més interesantes.

Estas palabras —con las que comienza su exposicién introductoria
R. de ]. Bermiidez Flores— deben hoy, sin embargo, ser matizadas, por
cuanto, desde que se pronunciaron por vez primera, han sido muchos los
juristas mexicanos que, con mayor o menor fortuna, han tratado de
«abordar» la fortaleza, especialmente a partir de 1940. Cuestiones dis-
tintas son que ]a literatura juridico militar generada haya sido, salvo ex-
cepciones, escasamente original y trascendente, que en los tltimos de-
cenios el interés por estos temas haya ido decreciendo y que, de modo
particular, no haya habido, en el 4mbito juridico, la necesaria y oportuna
respuesta a la nueva realidad sociocultural que comportan, en sf, las ac-
tuales fuerzas armadas mexicanas.

En efecto, desde 1935 a 19535 se propicié en México una generaliza-
da preocupaci6n por el Derecho castrense, a la que di6 cauce ¢l Boletin
Juridico Militar, de cuya génesis, contenido y significado me ocupé en
el niimero 68 de csta Revista. Fue, asimismo, durante esos afios, cuando
se implant6 el estudio del Derecho militar en las Universidades, primero
a ttavés de conferencias y jornadas inconexas y, despues, mediante cur-
sos completos de disciplinas integrantes de la especialidad. En 1937 se
instituy6 la primera Cétedra de Derecho Militar en la Escuela Nacional
de Jurisprudencia, a la que sucederfa, a través del Seminario de Derecho
Militar, 1a de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
México. Pocos aftos después la Escuela Libre de Derecho y muchas
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oiras Universidades de México implantaron cursos de Derecho militar,
incluyendo la asignatura en sus planes de estudio.

De esa época son las obras de dos eminentes juristas mexicanos: los
Generales y profesores Ricardo Calderén Serrano y Octavio Véjar
Vazquez.

Ricardo Calderdn Serrano, exiliado espaiiol y, posteriormente, na-
cionalizado mexicano, fue miembro del Servicio de Justicia Militar del
Ejército de México, en el que alcanzé el generalato, Catedritico de la
especialidad en la Universidad Nacional Auténoma de México y, en mi
opinidn, autor de la obra juridicomilitar mas importante elaborada hasta
ahora en Latinoamérica. Su aportacién dogmatica més significativa es la
contenida en el Derecho penal militar, Parte General (Edit. Minerva,
México, 1944), asi como en la incompleta Parte Especial (México,
1951-1933). Otros titulos son El Ejército y sus Tribunales, en dos vola-
menes (Edit. Lex México, 1944 y 1946), Derecheo procesal militar (Edit.
Lex, México, 1947), y Crimenes de Guerra (Edit. Lex, México, 1949).
Complementan la obra de Calderén Serrano medic centenar de trabajos
publicados, particularmente, en el Boletin Judicial Militar, del que fue
permanente Jefe de Redaccién y verdadero artifice durante sus casi
veinte afios de existencia, pero también en otras prestigiosas publicacio-
nes mexicanes como Criminalia, la Revista de Derecho Penal (Univer-
sidad Auténoma de San Luis Potosi) o la Revista de la Escuela Nacio-
nal de Jurisprudencia.

Octavio Véjar Vizquez, General y primer Catedritico de Derecho
militar en México, fue uno de los més prestigiosos juristas mexicanos de
este siglo, y, de hecho, a él se debe, basicamente, la redaccion del Codi-
go de Justicia Militar de 1933, todavia vigente. Brillante orador, supo
despertar, en €l dnimo de estudiantes y abogados el interés por el Dere-
cho militar, impulsando numerosos proyectos en muy diversos 4mbitos,
pero, sin embargo, dejé una muy reducida obra escrita. Aunque suyas
son cuatro notas publicadas en los primeros nimeros (1935-1936), del
Boletin Juridico Militar, del que fue cofundador y pimer director, y,
afios después, preparé con Tomds Ldopez Linares una edicién anotada del
vigente Cédigo de Justicia Militar (Edic. Ateneo, México 1975), la tdni-
ca publicacién suya, con contenido dogmadtico, que sigue resultando un
trabajo de obligada referencia, es Autonomia del Derecho militar (Edit.
Stylo, México 1948), en la que se recogen tres conferencias pronuncia-
das en el aula Jacinto Pallarés de la entonces Facultad Nacional de Ju-
risprudencia. A través de ellas, Vé&ar Vizquez «expone de una menera
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clara y elegante desde los conceptos fundamentales del Derecho militar
hasta sus propias ideas en cuanto a la formacién de nuestras leyes pena-
les castrenses» (A, Mercado Alarcén).

A partir de 1960 fue decayendo en México el interés por el Derecho
militar, lo que se traduce en muy pocos trabajos, que, en su mayoria te-
sis de Licenciatura, son de escaso valor y menor interés. Puede afirmar-
se que, hasta 1990, s6lo destacan, en ese sombrio pancrama, las aporta-
ciones del Dr. Schroeder Cordero y la obra, totalmente inédita, del
Licenciado Saucedo Lépez.

El Dr. Schroeder esta considerado como uno de los més eminentes
juristas, que, en nuestra especialidad, ha tenido México y, de hecho, sue-
le destacérsele como continuador de Calderdn Serrano y Véjar Vizquez.
Investigador encargado del 4rea de Derecho militar en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México, el Dr. Schroeder cuente, sin embargo, con una obra escrita,
ciertamente escasa, reducida, de hecho, & un metitorio trabajo sobre €l
Concepto y contenido del Derecho militar (Edit. Stylo, México, 1965} y
a la encomiable colaboracién —con las voces de Derecho militar— en
el Diccionarie Juridico Mexicano, que, en 1995, alcanzé, en cuatro cui-
dadosos voldmenes, su octava edicion. .

La obra del Licenciado Antonio Saucedo Lopez estd integrada por
diversos trabajos, de desigual valor, pero todos ellos inéditos y, como
tales, poco conocidos fuera del dmbito castrense. De tales trabajos, cabe
destacar, en mi opini6n, Reformas al Cédigo de Justicia Militar (Méxi-
co, 1968), La jurisdiccion del fuero de guerm (México, 1978) y
Apuntamientos de Derecho militar (México, 1986).

De esta situacién doctrinal, ciertamente deficitana, parte el, aun in-
cipiente, renovado interés por el Derecho militar, que, desde el comien-
zo de este decenio, puede advertirse en el panorama juridico mexicano.

Fruto de tal interés han sido mas de una veintena de tesis de licen-
ciatura y algunos trabajos impresos, entre los que cabe destacar, ante
todo, la Introduccion al Derecho militar mexicano (MLA. Porrda, Méxi-
co, 1991) del brillante jurista y eminente historiador José Manuel
Villalpando César, obra hoy agotada y de la que se espera, duranie este
afio, una segunda edicién.
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La nueva tendencia se caracteriza, ante todo, por contemplar, de
modo unitario, la realidad interdisciplinaria del Derecho militar, que ex-
cede de lo penal y lo orgédnico-procesal. El Derecho penal militar y, en
definitiva, el «fuero de guerra», constituyen —se insiste— una impor-
tante parcela, pero no la dnica del Derecho militar, «todo un sistema
normativo que abarca infinidad de cuestiones y que no se agota con las
punitivas». Esta tendencia se caracteriza, asimismo, por un replantea-
miento —sobre distintas bases metodolégicas— de las cuestiones funda-
mentales del Derecho militar que, sin hacer dejacién de las aportaciones
de los «destacados juristas militares de antafio», permita afrontar y dar
respuesta a las nuevas necesidades derivadas de ta actual conformacion
de las fuerzas armadas mexicanas,

En esta nueva tendencia se inserta, en definitiva, el Compendio de
Derecho militar mexicano, aparecido en el segundo semestre de 1996 y
del que es autor el Contraalmirante del Servicio de Justicia Naval
Renato de Jestis Bermiidez Flores.

Renato de J. Bermudez Flores s, ademds de persona entrafiable, un
brillante jurista que cuenta con una larga e intensa experiencia no sélo
en la administracién de Justicia, sino también como abogado y docente.
Asi lo destaca, en el prologo, el investigador del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas —eminente juristz v buen amigo—— Dr. Héctor Santos
Azueta, para quien el autor «cuenta con una rica carrera académica la-
brada de manera consistente en las aulas universitarias mediante la
imparticién de catedras vinculadas al Derecho constitucional, a la His-
toria del Derecho mexicano y, obviamente, al Derecho castiense [...]. El
licenciado Bermiidez ha conjuntado la experiencia profesional de mu-
chos afios como abogado postulante que consiguié asimilar a su acervo
juridico el valioso aprendizaje de la practica en el foro dentro de diver-
s0s ramos, [aunque] es ciertamente el factor mds relevante para nutrir el
rigor de la obra del autor, su delicada y larga experiencia en el ejercicio
dentro del campo especifico del Derecho militars,

Tales condiciones resultan indispensables para elaborar esta obra, en
la que, conforme a lo indicado, el autor ofrece, a modo de estado de la
cuestién y punto de partida en ulteriores investigaciones, una visién con-
junta de la temética compleja que comporta la legislacién militar mexi-
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cana. Asi concebido, el trabajo no suele exceder de la mera exposicion
marcada por el propio Derecho positivo, pero ia labor exegética realiza-
da v el esfuerzo de sintesis desarrollado a lo largo del estudio hacen de
éste «un material indispensable de apoyo prictico y consulta para el es-
tudioso, el litigante o el jurista que pretenda incursionar en este ramo».

Dividido en nueve densos capitulos, ¢l primero de ellos viene dedi-
cado a los antecedentes histdricos del Derecho militar y en él Bermiidez
Flores trata de sus origenes, precedentes romanos y medievales, y del
desenvolvimiento histérico y evolucion del Derecho militar tanto en Es-
pafia como en México. De éste, estudia el autor la época precolombina,
la etapa colonial, el inicio de la independencia, la Constitucién de 1857
y las diversas leyes militares de finales del siglo x1x. Sigue un breve
anilisis de la legislacion del Ejército en el periodo 1900-1929 y una
concisa referencia a la legislacion militar contempordnea, concretamen-
te al Cddigo de Justicia Militar de 1933 y a la Ley Orgénica del Ejército
y Fuerza Aérea Mexicanos de 1971.

La legislacion naval es objeto de auténoma consideracion en el capi-
tulo II, donde, tras una precisa nota introductoria y la exposicién del des-
envolvimiento histérico de 1a normativa reguladora de la Armada mexica-
na, el autor se ocupa, de modo conciso pero rigurose, de las diversas leyes
navales dictadas en este siglo: Ley Orgénica de 1900, Ordenanza General
y Leyes Orgénicas de 1a Armada de 1914, 1926, 1952, 1972 y 1985.

Particular interés ofrece el capitulo tercero {(como los dos primeros,
sustancialmente introductorio), en el que Bermidez Flores sefiala el
contexto constitucional en el que se sitia y se mueve la legislacién mili-
tar, ocupandose, sucesivamente, de la configuracidn constitucional de
las fuerzas armadas, de las garantias individuales {con especifico andli-
sis de la subsistencia del fuero de guerra, de la suspensién de las garan-
tfas individuales y de la pena de muerte en la legislacidn militar), de los
derechos politicos, obligaciones y prerrogativas de los ciudadanos, y de
las facultades del Poder Legislativo y del Ejecutivo Federal, para con-
cluir con algunas referencias a cuestiones conexas, como la atinente a
las limitaciones que soportan los Estados miembros de la Federacion.

En el capitulo cuarto, el autor aborda ya el concepto y la naturaleza
del Derecho militar, comenzando con la exposicién de las principales
doctrinas sobre el mismo y la defensa de su sustantividad. Sigue un
elenco de las disciplinas bésicas integrantes del Derecho militar (admi-
nistrativo y penal) y aquellas otras «menos conocidas» (social, discipli-
nario e internacional). El capitulo concluye con una sucinta referencia a
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las diferentes normas juridicas integrantes del Derecho militar, basica-
mente las leyes y los reglamentos.

El capitulo quinto, de estructura discutible, viene dedicado a la ex-
posicién de las lineas bdsicas del «estatuto militar mexicano». En él,
Bermiidez Flores se ocupa de las principales cuestiones que surgen de la
legislacién administrativa militar (servicio militar, ascensos, ...), del sis-
tema de seguridad social (haberes, vacaciones, pensiones, ...), de las
normas penales (delitos, penas, ...} y de las leyes disciplinarias (faltas,
correctivos, ...).

En el capitulo sexto, el autor aborda el fuero de guerra, con el inevi-
table estudio conducente a la determinacién del alcance y contenido del
articulo 13 de la Constitucién mexicana, para pasar a eXponer —en mera
recapitulacién y sintesis de la doctrina tradicional— los fundamentos fi-
loso6fico-juridicos ¥ de orden prictico ¢n los que se basa el fuero de gue-
ra. En la segunda parte del capitulo, Bermidez Flores analiza la juris-
diccién y competencia de los Tribunales militares v la organizacidn
tanto de la jurisdiccién penal como de la disciplinaria.

Como resalta, en el prélogo, el Dr. Héctor Santos, el autor, en el ca-
pitulo séptimo, «se ocupa novedosamente de 1a disciplina militar, que
entiende como un modo de vida diferente, para detallar, de esta manera,
los lineamientos de la conducta militar. Explica, al efecto, el sentido de
las normas de comportamiento, de los deberes patriéticos, del concepto
mismo sobre Patria y de las alternativas viables para preservar el orden».

El capitulo octavo viene dedicado al estudio de 1a naturaleza juridi-
ca de las fuerzas armadas. En él, Bermmidez Flores, tras la determinacién
de algunos conceptos previos, analiza las teorias «sociol6gica» (las fuer-
zas armadas son un drgano social, una sociedad perfecta) y «juridica»,
conducente ésta a la concepcion de las fuerzas armadas bien como ser-
vicio piiblico, bien como institucién, siendo esta ultima la tesis
uninimamente aceptada hoy por la doctrina mexicana. Sin conexién
conceptual, el autor incluye, como dltimo apartado del capitulo, una
vaga referencia a las fuerzas armadas y el Derecho internacional.

En ¢l capitulo noveno y dltimo, Berrmidez Flores estudia las relacio-
nes entre ¢l poder ejecutivo y las fuerzas armadas, a través del andlisis
de la conexidn poder ejecativo-mando militar, del mando supremo mili-
tar, de la funcién de seguridad piiblica, de la Secretaria de Marina y de
la Secretaria de la Defensa Nacional.

* *  *
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Este Compendio de Derecho militar mexicano es, en definitiva, una
obra razonablemente innovadora, que, incorporando nuevos plantea-
mientos al sistema y contenido marcados por la doctrina tradicional, per-
mite afrontar el estudio de la realidad actual de las fuerzas armadas des-
* de unas perspectivas mds acordes con las transformaciones
juridico-formales operadas en este especifico sector del Ordenamiento
Juridico.

Ciertamente, muchas de las tesis propugnadas por el autor —basten
las referidas a la sustantividad del Derecho militar o a la justificacién
del fuero de guerra— no son compartidas por quien suscribe y algunos
aspectos del trabajo —de modo especial, la bibliografia utilizada— son
rigurosamente deficitarios. Tales consideraciones no impiden, sin em-
bargo, que la valoracién de conjunto de la obra sea altamente positiva,
especialmente en relacién a la doctrina juridico militar mexicana, donde
el trabajo del Contraalmirante Bermiidez Flores supone una aportacién
significativa y un avance sustancial con vistas a ulteriores investigacio-
nes.

Y comparto, desde luego, en otro orden, el juicio del Dr. Héctor San-
tos, para quien, «este libro de estudio y detalle responde, de manera es-
pléndida, a los actuales reclamos del andlisis, ensefianza y orientacién
prictica del Derecho militar contempordneo».

Antonio Millan-Garride
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DiazZ Roca, Rafael: Derecho penal general. Ley Qrgdnica 10/1995, de
23 de noviembre. Editorial Tecnos. Madsid, 1996, 347 pégs.

Alejado profesionalmente del mundo juridico penal, al promulgarse
el Cédigo Penal de 1995, me acerqué en vano a su contenido. La ardua
lectura del texto legal, su cientifismo exagerado, su germanismo pronun-
ciado y su notable confusionismo me hicieron desistir. De aquel primer
acercamiento sélo saqué mi disposicién a esperar que se publicaran al-
gunos trabajos que me introdujeran en sus vericuetos para comprenderlo
y la verificacién de una verdad que of a varios de quienes fueron sus
principales redactores: que se trata de un cédigo para el que ni la cien-
cia, no la sociedad, ni la Administracién de Justicia estdn preparadas,
pero que habia que lanzar como proyecto para hacerlo posible dentro de
una década. Razones del destino lo han traido antes.

Con el inicio de curso académico, las librerfas se llenaron de libros
de texto, compendios, manuales, tratados y sumas de derecho penal.
Dispuesto a tratar de enterarme del nuevo ordenamiento penal, me pro-
vei de algunos de esos manuales y tratados; entre ellos, uno que tenia
una solapilla que indicaba que estaba ajustado al programa de oposicio-
nes del Cuerpo Jurfdico Militar: el de Diaz Roca. Lef todos y confieso
que mi asombro y confusién no tenfan limite. El sentimiento de desor-
den e irrealidad respecto al nuevo Cddigo trascendia a las obras que lo
estudiaban, salvo el de Diaz Roca.

El Derecho penal general glosado es una excepcifin entre esa pléya-
de de trabajos. Es un manual claro, critico y préctico.

Es un manual destinado a los opositores. Se ajusta al programa del
Cﬁerpo Juridico Militar. Este hecho quizas pueda inducir a pensar que
se trata de una obra menor, Nada mds lejos de la realidad. Los trabajos
de sintesis, los que exponen de forma concisa y completa el estado de
una ciencia o saber son siempre obras de madurez. Lucubrar, glosar y
aun investigar son tareas faciles; sintetizar con rigor y claridad, ardua
tarea que exige conocer el estado del saber, penetrar en lo més recon-
dito de ese saber y compendiarlo. Por esg, los libros destinados a opo-
sitores, si estdn bien hechos, como el glosado, son joyas de nuestra li-
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teratura juridica: baste recordar el Castén, el Roca Sastre, los Puig
Peiia...

Es un manual claro, conciso y completo que da una visién compen-
diada pero enjundiosa de toda la parte general del derecho penal. Quien,
como el que escribe, estd ajeno al estado actual del derecho penal, se
entera de €l con su lectura. Y ello ya es un mérito que lo justifica plena-
mente. Pero, ademés, se acrecienta pues no hay en él «soffsticas inteli-
gencias, metafisicas excogitadas y sutiles argucias» tan corrientes en los
libros de derecho, hasta tal punto que Pombal en 1769 los definié con
tales adjetivos.

Es un manual critico, pese a su caricter compendiado. No sélo se
expone el derecho positivo y la doctrina cientifica y jurisprudencial,
sino que se valora la regulacién legal, poniendo de manifiesto sus acier-
tos, dislates e incongruencias.

Y es, en fin, un manual prictico puesto que aborda con rigor las
cuestiones cotidianas que interesan a quienes se dedican a temas pena-
Jes en el foro.

El libro expone en treinta y cuatro temas toda la parte general del
derecho penal: su concepto; las escuelas penales, las fuentes y la aplica-
cién de la ley penal en el tiempo y en el espacio; el delito en sus distin-
tas facetas y circunstancias; la vida del delito y las formas de aparicién
de éste; la pena y su aplicacion, la responsabilidad civil derivada del
delito o falta y la extinci6n de la responsabilidad. Sefialaré s6lo algunos
temas importantes de la teoria del delito. En la accién no sélo se estu-
dian los supuestos de la falta de la misma, sino que se exponen los efec-
tos, casi siempre olvidados, de la causa de la falta de accion. En el tipo
del injusto, ademds de las cuesitones generales, se tratan detenidamente
las diversas clases de tipos y sus consecuencias. En la parte subjetiva,
se abordan exhaustivamente los especificos elementos del tipo, el dolo y
sus diversas clases, el tratamiento del error de tipo y de prohibicién so-
bre las causas de justificaci6n.

Por todo lo expuesto, este manual debe ser tenido en cuenta, pues
proporciona una visién sistematica y coherente de la parte general del
derecho penal y facilita una respuesta a los problemas concretos que se
presentan a la hora de aplicar el nuevo cédigo penal.

José Leandro Martinez-Cardés Ruiz
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FERNANDEZ-PINEYRO Y HERNANDEZ, Emilio: Régimen juridico de los bie-
nes inmuebles militares. Prologo Antonio Mozo Seoane, Coedicién Mi-
nisterio de Defensa-Marcial Pons, 433 p4dgs. Madrid, 1995.

Este excelente estudio, que ¢l Comandante Auditor del Cuerpo Juri-
dico Militar don Emilio Ferndndez-Pifieyro y Herndndez (hijo del recor-
dado Coronel Auditor de la Armada don Emilio Fernindez-Pifieyro y
Maseda) dedica a sus padres, constituye la Tesis Doctoral con la que el
autor obtuvo la méxima calificacion académica («Cum laude» por una-
nimidad) en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid (Departamento de Derecho Administrativo), bajo la experta di-
reccion y magisterio del Prof. Dr. D. Antonio Mozo Seoane, hoy Gene-
ral Auditor y Profesor Titular de Derecho Administrativo.

Sigue el nuevo doctor y autor del libro que glosamos la poblada sen-
da de doctorandos pertenecientes al Cuerpo Juridico Militar (v antes a
los Cuerpos Juridicos del Ejército de Tierra, Armada y Ejército del Aire)
que han destacado entre los ius-administrativistas y lo hace tratando una
materia de singular importancia para la asesoria juridica en el 4mbito del
Ministerio de Defensa. Baste para ello leer el titulo de la Tesis (y del 1i-
bro que comentamos) y su subtitulo: «Estudio juridico-administrativo de
los inmuebles gestionados por el Ministerio de Defensa: su adquisicién
y enajenacién. Sus efectos en la propiedad privada colindante y su rela-
cién con las leyes sectoriales sobre urbanismo, medioambiente, costas y
puertos».,

Ciertamente el estudio del tema habia sido fragmentariamente abor-
dado en la literatura administrativa con anterioridad. Sin remontarnos a
épocas demasiado lejanas y quizas con el riesgo de alguna omisién, de-
bemos citar los trabajos de Guaita Martorell, Rodriguez Roman, Tejada
Gonzédlez, Torres Rojas, Pefia Pefia, Duret Abeleira, Paz Curbera y
Lépez, Aguild Pifia, Vigier de Torres, Azcdrraga v Bustamante, Matos
Martin, Raquejo Alonso, Sainz Moreno, Herrdez Gomez, Girgado Doce,
Balado Ruiz-Gallegos, Parada Vizquez, Laso Martinez, Mozo Seoane,
Bafio Le6n y Muifioz Alonso, entre otros.
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En las Segundas Jornadas de los Servicios Juridicos de las Fuerzas
Armadas (Madrid, enero de 1985), convocadas por el inolvidable Mi-
nistro Togado de la Armada y Catedritico de Derecho Internacional
D. José Luis de Azcdrraga y Bustamante (entonces Asesor Juridico Ge-
neral del Ministerio de Defensa), se me encargd la Ponencia «Asesora-
miento del Ministerio de Defensa en materia de urbanismo», donde se
tratd de esbozar la proteccidn jurfdica de los recursos inmobiliarios de
la defensa nacional y los problemas legales de su gestién por el Ministe-
rio de Defensa, Y asf «gestién urbanistica», «propiedad y defensa nacio-
nal», «limitaciones administrativas que afectan a la propiedad privada
por imperativo de la defensa nacional», «medios instrumentales para la
gestién y proteccion de los recursos inmobiliarios de la defensa nacio-
nal» y hasta su tratamiento fiscal, fueron los diversos capitulos que inte-
g£raron un esquema que intentd sistematizar la materia.

La Escuela Libre de Derecho y Economia tampoco fue ajena a estas
preocupaciones y, bajo la direccion del Prof. Lépez Ramén, convocé un
«Curso sobre la ordenacién jurfdico-administrativa de las Fuerzas Arma-
das» en febrero de 1990.

En las mismas fechas, con objeto de completar la formacién de los
Alféreces-Alumnos (nunca «cadetes») del Cuerpo Juridico Militar, se
programé —en el Plan de Estudios de la Escuela Militar de Estudios
Juridicos— una asignatura denominada «Derecho Urbanistico Militars,
gue imparti6 con su acreditada competencia el entonces Teniente Coro-
nel Mozo Seoane. Labor docente que, afios después, desarrollé precisa-
mente ¢l autor del libro Comandante Auditor Ferndndez-Pifieyro y
Herndndez.

El Profesor Mozo Secane destaca en el excelente Prélogo la impor-
tancia de la materia (el viejo «dominio piblico militar»), la «especiali-
dad» del patrimonio militar, la gestién autépoma de los bienes
inmuebles de interés para la Defensa Nacional, las limitaciones y servi-
dumbres de la propiedad privada por razones militares, las implicaciones
defensivas de la ordenacion teritorial ¥ urbanistica, asi como la protec-
cién del medio ambiente, poniendo de manifiesto acertadamente la es-
casa atencidén que la doctrina juridico-administrativa dedica a estas cues-
tiones.

La primera alabanza que merece la obra que glosamos —natural-
mente extensible al director de la Tesis y prologuista— es la eleccion del
contenido de la materia investigada que, sin duda, colma un vacio en el
estudio cientifico de tema tan complejo y vital para la Defensa Nacio-
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nal. La defensa de la integridad territorial es una de las misiones consti-
tucionales de las Fuerzas Armadas (art. 8 de la Constitucién), pero al
propio tiempo el territorio integra uno de los recursos bdsicos de la De-
fensa Nacional. Defensa que, como escribié certeramente Sdnchez
Agesta, es necesario plantearla de forma total, como una simbiosis inti-
ma de las exigencias militares y del desarrollo econdmico, social y cul-
tural.

El propésito del autor se consigue —y éste es el segundo mérito del
libro— presentando un estudio unitario o monogrifico de todas las ma-
terias que guardan —como dice el Prélogo— una «intima y evidente
conexidad» bajo el titulo «Derecho administrativo de los bienes milita-
res» para abarcar el régimen juridico de los bienes afectos a la defensa
nacional. Ciertamente en el planteamiento sistemdtico del trabajo que
ahora se publica y en la metodologia empleada se advierte la experta
direccién del Profesor Mozo Seoane, quien ya habia trazado las Ifneas
generales de un tratado de esta naturaleza en un estudio, inédito, sobre
«Defensa nacional y ordenacién urbanistica». Y otra consideracion mas.
Destaca a lo largo de las mds de cuatrocientas pédginas de la obra que el
Comandante Fernindez-Pifieyro posee una sélida formacién juridica de
caricter interdisciplinar, que excede del estrecho campo que limita —a
veces— a los especialistas. Formacion que se completa y aflora en nu-
merosos pasajes de la publicacién, con un envidiable conocimiento de
los problemas précticos que plantea el complejo régimen juridico inmo-
biliario militar. Se atinan asf en la exposicién de la materia, la madurez
jurfdica del nuevo doctor y su destacada trayectoria profesional como
miembro del Cuerpo Juridico Militar, dedicado a la funcién de asesorfa
juridica en el dmbito del Ministerio de Defensa. Y me complace, muy
especialmente, compartir este reconocimiento con el prologuista de la
obra: «... el autor combina perfectamente... el rigor tedrico en el manejo
de los conceptos y categorfas dogmaticas con el enfoque practico de los
problemas y sus soluciones».

El libro comienza con un capftulo preliminar o introductorio, en el
que el autor expone con acierto las posturas sobre la naturaleza juridica
del dominio piblico para concluir con la elaboracién de las caracteristi-
cas del dominio pdblico militar. La primera parte de la obra estudia la
«Afectacion y desafectacion de bienes inmuebles a 1a Defensa Nacio-
nal» y dentro de ella se tratan de forma rigurosa y exhaustiva —en los
dos primeros capitulos— los medios instrumentales para la aportacién
de dichos bienes inmuebles, es decir: la expropiacién forzosa por nece-
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sidades de 1a defensa nacional (las expropiaciones militares y sus espe-
cialidades) y la requisa militar, para seguidamente abordar los aspectos
institucionales relacionados con la materia. Asi, la Gerencia de Infraes-
tructura de la Defensa y el Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Ar-
madas merecen un detenido estudio. No abundan ciertamente en nuestra
literatura juridica trabajos monogréficos sobre tan polémicos exponen-
tes de la administraci6n institucional y, por ello, es mérito del autor el
tratamiento descriptivo de tales organismos, ciertamente ayuno de los
perfiles criticos expresados por parte de la doctrina. Y es cierto que la
Gerencia de Infraestructura ha complido —y cumple— su funcién emi-
nentemente instrumental y actda como un organismo fiduciario, pero
tampaco se puede olvidar que también le corresponde —al menos en
teoria— «desarrollar las directrices de Defensa en materia de patrimo-
nio y condiciones urbanisticas del mismo», «proponer modificaciones a
los planes generales..., planes parciales o especiales... para que el de-
sarrollo y ejecucion del planeamiento urbanistico se coordine con los
planes de infraestructuras de las Fuerzas Armadas. Quizds el escaso
desarrollo de estas importantes funciones urbanisticas se derive de su
dedicacién, por algunos calificada de monogréfica, a la enajenacion de
los inmuebles que han dejado de ser necesarios para la defensa.

El autor se adentra también decididamente en el espinoso problema
de las viviendas militares gestionadas por el Instituto para la Vivienda
de las Fuerzas Armadas, analizando certeramente los problemas juridi-
cos que plantea su regulacién. En esta materia no puedo silenciar mi dis-
crepancia con la interpretacidn del autor sobre el juego del articulo 84
de la Ley del Patrimonio del Estado en relacion con los bienes de los
antiguos Patronatos de Casas del Ejército de Tierra y de la Armada. Es-
tos Patronatos no tenfan, como se dictaminé repetidas veces por sus
Asesorfas Juridicas, capacidad de enajenacién de bienes inmuebles pro-
.pios para conseguir sus fines, salvo por lo que atafie a las viviendas de
acceso a la propiedad construidas —justamente— para su venta a los
beneficiarios (articulo 85 de la Ley de Patrimonio). El resto de las vi-
viendas, edificadas para ser arrendadas, formaban parte del patrimonio
inmovilizade del Estado y su enajenacidn se regulaba por el articulo 84
de la citada Ley de Patrimonio. Es decir, los bienes no necesarios para
el cumplimiento directo de sus fines, se incorporan al Patrimonio del
Estado. Justamente por esta poderosa razén legal fracasé la pretensién
de venta de las viviendas militares que, antes de la creacién del
INVIFAS, barajé el Ministerio de Defensa. Mi postura coincide, en este
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aspecto, con la mantenida por los profesores Arifio y Jiménez de
Cisneros.

El estudio de las limitaciones al derecho de la propiedad por razones
de interés para la defensa nacional, que integra la parte segunda del li-
bro, es una auténtica monografia actvalizada que se inicia con la exposi-
¢idén de los presupuestos de carécter juridico-sistemético contenidos en
la Ley 8/1975, de zonas e instalaciones de interés para la defensa nacio-
nal. La excelente exposicion del contenido de la norma se complementa
con la critica de algunos de sus preceptos y la doctrina constitucional
sobre la materia, para defender una postura muy compartible que no exi-
me de la pecesidad de una profunda reforma de una norma
preconstitucional que no ha logrado siquiera su pretensién unificadora.
Dentro de esta misma parte del libro se exponen las limitaciones al de-
recho de propiedad por razenes de interés para la defensa nacional y el
principio indemnizatorio derivado de la Ley 8/1975, terminando con la
elaboracién de un interesante cuadro de los efectos sobre la propiedad
contenidos en la Ley 8/1975 y clasificados de mayor a menor intensidad
siguiendo un criterio juridico conceptual.

La parte tercera de la obra reviste un singular interés por su moder-
nidad, llevando un ttulo que —por comprensivo— no llega a expresar
la innovacidn que supone: «Localizacién de las instalaciones militares
en ¢l territorior. Aqui se estudian temas tan sugerentes como los deriva-
dos de las instalaciones militares y urbanismo o la ~—en mi opinién-—
més valiosa aportacion del doctorando: el capitule 1 denominado «Ins-
talaciones militares y medio ambiente». En tan dificil cuestion brilla la
formacion juridica del autor, su bagaje doctrinal, el andlisis de la juris-
prudencia y la aportacién de soluciones originales que logran equilibrar
ponderadamente, con compartible argumentacién juridica, el ejercicio
de una competencia estatal indeclinable como es la defensa nacional con
la sensibilidad hacia una especial proteccidn medioambiental, ofrecien-
do una férmula armonizadora para todos los intereses concuzrentes,

Los iltimos capitulo del libro no estan tampoco exentos de alicien-
te, pues el dominic piblico maritimo terrestre regulado en la Ley de
Costas y su Reglamento se estudia desde la 6ptica de la defensa nacio-
nal, con una especial referencia a las reservas demaniales. Y, finalmen-
te, merecen un estudio detallado los problemas de la Ley de Puertos del
Estado y de la Marina Mercante, desde los puntos de vista de la unifica-
cién normativa, nueva atribucién competencial y dominio pdblico por-
tuario, siempre con la permanente referencia a la defensa nacional. Con
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particular acierto, a nuestro juicio, refleja Ferndndez-Pifieyro los perfi-
les criticos que le merece la indefinicién de los conceptos de «buque
militar» y «buque del Estado», revelando sus sélidos conocimientos
como maritimista y matizaciones propias de quien, también, domina el
derecho internacional. Quizds el mejor colofén para quien ingresé
prometedoramente en el extinto Cuerpo Juridico de la Armada.

En definitiva, el libro que hemos glosado constituye hoy una obra de
indispensable consulta no sélo para conocer la regulacién juridica de los
bienes afectados a la defensa nacional sino para tomar conciencia de una
problemdtica mds compleja que podfamos denominar «Régimen juridi-
co de la gestién y proteccion de los recursos inmobiliarios de la defensa
nacional». Asi de ambiciosa es la obra y asi de logrado el fruto de un
trabajo bien hecho, que —sin olvidar al director de esta tesis— hemos
de agradecer al esfuerzo, madurez y calidad cientifica del Doctor
Ferndndez-Pifieyro y Herndndez.

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto
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GARCIA-TREVIANC GARNICA, E.: La resolucién del contrato administra-
tivo de obra. Madrid, 1996. Editorial Montecorvo, 252 pigs.

Ermesto Garcia Trevijano ha publicado recientemente un libro sobre
la resolucién del contrato administrativo, continvando asi el quehacer de
una saga de juristas que, hoy por hoy, aunque el autor de la obra que
glosamos lleve trazas de superarlo, tiene como cimero la figura de José
Antonio Garcia Trevijano y Fos.

El libro estudia la resolucién del contrato administrativo y tiene, a
mi entender, tres grandes méritos: es claro, sencillo y concreto en su
decir; tiene enjundia y profundidad en lo que dice y, por dltimo, no ol-
vida en ningln momento la realidad de las cosas y la practica adminis-
trativa. :

Frente al cardcter abstruso de numerosas obras juridico-administra-
tivas —jQué amigos de barbas y farragos son los Digestos!, decia
Quevedo—, la claridad y exactitud son cualidades del libro de Ernesto
Garcia Trevijano y ello es de agradecer a 1a hora de su lectura.

La obra, ademads, tiene enjundia. No es simplemente un rimero de
opintones doctrinales, una descripcién de sentencia v dictimenes o upa
misceldnea de pareceres. Antes al contrario, es fruto de una minuciosa y
vertebrada reflexidn; tiene un sélido sistema y un correcto método. Es-
tas caracteristicas hacen que, al hilo de su lectura, se susciten
interrogantes y cuestiones. En ese sentide es un libro que forma, pues,
como decia Jaime Guasp, las buenas obras no lo son tanto por los pro-

‘blemas que resuelven sino por los que plantean y vislumbran.

El libro de Garcia Trevijano pondera, ademis, adecuadamente la al-
tura de principios y criterios con la realidad de las cosas. Es corriente
entre las publicaciones de derecho administrativo encontrar trabajos que
constituyen espléndidas cbras tedricas y admirables sistemas cientificos,
pero carentes de toda conexién con la realidad. El jurista que no se mue-
ve en ¢l platoniano «cosmos noetés», en el ambito de lo tedrico o lo
imaginario, esto es, el jurisperito que se enfrenta a cuestiones suscitadas
en su cotidiano quehacer, no encuentra en ellos solucién alguna a las
dificultades. Las excepciones a esta tacha son raras. Pues bien, el libro
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de Emesto Garcia Trevijano esta entre ellas. Y ello no debe extraiiar,
pues el autor ha tenido buen maestro y buena escuela. Buen maestro,
pues el tratado de derecho administrativo de su padre es uno, quizas el
tinico, que, pese al tiempo transcurrido, ofrece soluciones concretas a las
més variadas cuestiones que se plantean a la hora de aplicar el derecho.
Buena escuela por cuanto el autor vive la dificil y compleja realidad de
los hechos y la ardua tarea de solucionarlos con arreglo a derecho desde
esa atalaya excepcional que es el Consejo de Estado y a cuyo Cuerpo de
Letrados pertenece.

El libro consta de cuatro capitulos, a saber: el primero aborda la pre-
rrogativa de la resolucién unilateral como potestad administrativa, sus-
citando la cuestion de si cabe la resolucién parcial; el segundo trata de
las causas de resolucidn en cuanto afectan a la persona o a su solvencia:
la muerte, la declaracién de fallecimiento de la persona fisica, la extin-
cion de la personalidad juridica de la sociedad contratista, la declaracion
de quiebra, la suspensién de pagos, el concurso de acreedores y ¢l bene-
ficio de la quita y espera son las tratadas con gran detenimiento, hacién-
dose eco de las dificultades cotidianas que suscitan y ofreciendo solu-
ciones unas veces coincidentes con la jurisprudencia y la doctrina legal
del Consejo de Estado y, en otras ocasiones, personales; el tercer capitu-
lo es el atinente a las causas de resolucién en cuanto afectan al cumpli-
miento de las obligaciones, bien por falta de prestacion a las garantias o
por no formalizar el contrato, bien por la demora en la comprobacién del
replanteo, bien por incumplimiento del plazo por el contratista, bien por
desistimiento unilateral o por mutuo acuerdo; y, por dltimo, el cuarto tie-
ne por objeto el andlisis de las causas de resolucién en cuanto afectan al
contenido del contrato: en concreto, 1a modificaci6n, la suspensién y los
errores materiales en el proyecto o presupuesto.

La enumeracién de los temas tratados da idea, pues, del contenido
del libro. Si a ello se une que es un trabajo que da respuestas a dificulta-
des concretas, pues no estd hecho por quien esti alejado de la realidad
Juridica, alld en el cosmos de los conceptos legales, sino por quien
cotidianamente se enfrenta con ellas en la ordinaria tramitacién de los
expedientes administrativos de contratacién, hay que concluir forzosa-
mente que se trata primordialmente de un libro prictico, fundado en el
mejor derecho y en la sélida racionalidad; en fin, en eso, que frecuente-
mente falta en muchos autores por muy reputados que sean.

José Leandro Martinez-Cardés Ruiz
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HmNoJosA SEGOVIA, Rafael: la diligencia de entrada y registro en lugar
cerrado en el proceso penal. Edersa. Madrid, 1996, 214 pags.

Rafael Hinojosa Segovia acaba de dar a luz un nuevo libro. Esta vez
es de derecho procesal penal y versa sobre la diligencia de entrada y re-
gistro en lugar cerrado en ¢l proceso penal.

El libro es, como todos los del autor, minucioso y prolijo en agotar
datos y situaciones; claro y concreto en su exposicién y contenido. Se
inicia con una sucinta y atinada relacién histérica de la proteccion del
domicilio, que pone de manifiesto ¢c6mo, ya en el derecho germénico y
en el derecho municipal de los fueros, la casa estaba protegida por una
especial paz: la paz de la casa, equiparable al bannus o coto regio, ha-
biendo pervivido dicha proteccion en el derecho intermedio y en el ac-
tual, donde se considera derecho fundamental, lo que también es afirma-
do por el autor a la vista de los textos y declaraciones internacionales y
de 1a vigente Constitucién de 1978.

El concepto de diligencia de entrada y registro y su naturaleza, de
cardcter procesal, sin perjuicio de considerarla policial en el caso de de-
lito flagrante constituyen el objeto del capitulo tercero del libro. Los lu-
gares susceptibles de entrada y registro, minuciosamente analizados, los
presupuestos constitucionales de la diligencia, los requisitos de la acti-
vidad, el procedimiento y sus efectos son los temas abordados. Tras su
lectura, se adquiere conciencia de la relevancia de una diligencia que,
por lo comiin, los tratados de derecho procesal penal despachan con
unas escasas lineas.

Tres aspectos deben destacarse de la exposicién del Profesor
Hinojosa. ‘

El domicilio no es simplemente un lugar fisico, sino un concepto
funcional, estrechamente vinculado a la intimidad personal, pues en é1
se desarrolla plenamente la personalidad del hombre. Asi lo ha declara-
do la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo.
Ello tiene como consecuencia que, a la hora de practicar la diligencia, 1a
mds amplia concepcién garantista de los derechos fundamentales deba
proyectarse sobre los actos que la integran; que el concepto de domici-
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tio no se identifica con cualquier casa, pues las que lo son pueden no ser
muy bien domicilios y las que no lo son tener esa condicion legal; y, en
fin, que se trata de una diligencia procesal.

La calificacién de la diligencia de entrada en domicilio de procesal
y, mas en concreto, de sumarial, estd en la misma senda antes indicada.
El Profesor Hinojosa solventa adecuadamente la polémica de la indole
de la diligencia: policial y procesal, para sentar que, con caricter gene-
ral, tiene ésta ltima, salvo en el caso de delito flagrante o de solicitud
por la fuerza piiblica de autorizacién para practicarla.

La intervencién del Secretario del Juzgado en la practica de la dili-
gencia es también analizada con singular criterio. Frente a la prictica y
a la doctrina mds comiin, se afirma que el Secretario no es un instrumen-
to pasivo en manos del instructor que reproduce servilmente cuando se
le dicta, sino que es libre e independiente para no consignar por escrito,
sino los hechos reales tales como resultan, tales como él mismo los ha
observado. Esta concepcidn de la intervencién del Secretario se aleja,
como se ha dicho, de la comiin, que reduce la funcién del funcionario a
las labores del dar fe. Nunca estuvo este ditimo concepto tan alejado de
nuestros hontanares legislativos, en los que ¢l Secretario ejercia funcio-
nes jurisdiccionales auxiliares, pero plenas, incardinadas en el denomi-
nado «fazer justicia», distinto de} «juzgar juzgando» que correspondia,
en exclusiva, al juez.

En fin, un libro completo y claro que aborda, en toda su extension,
la diligencia de entrada y registro en lugar cerrado en ¢l derecho penal.
El lector normal quedar4 satisfecho de su estudio, pues, en €, encontra-
rd todo lo que busque. El retorcido, sélo echar en falta un tratamiento,
mas exhaustivo y minucioso, a la diligencia en el derecho militar, que
tiene, como es sabido, su propia norma, el articulo 185 de la Ley Proce-
sal Militar. Invito al Profesor Hinojosa a hacerlo en una préxima edi-
cién. Entonces, no habri nada que se quede fuera de su trabajo.

José Leandro Martinez-Cardés Ruiz
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GARY M. STERN v MoRTON H. HALPERIN (editores): The U.S. Cons-
titution and the power to go to war: historical and current perspectives.
Grenwood Press, Westport, Connecticut, 1994, VII + 199 pags.

La nueva situacién internacional ha movido a los juristas norteame-
ricanos a replantearse las construcciones que ofrece su Derecho piblico
sobre el comienzo de una situacién bélica y, en consecuencia, en lo que
se refiere al emplee de sus Ejércitos desde un punto de vista juridico.
Varios de estos juristas, fundamentalmente profesores universitarios de
Derecho Constitucional y de Derecho Administrativo, se reunieron en el
Georgetown University Law Center, para meditar sobre «Gobierno cons-
titucional e intervencidén militar después de la guerra fria», bajo los aus-
picios del Center for National Security Studies. Fruto de esta reunién es
el libro que presentamos.

El libro es de un notable interés, por cuanto da noticia de la evolu-
cidn de la doctrina iuspublicista y de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo norteamericano, sobre las facultades militares del Presidente y las
atribuciones en esta materia del Congreso, desde €l punto de vista cons-
titucional. Como dicen los recopiladores en el capitulo introductorio, el
libro se centra «exclusivamente en los conflictos domésticos entre el
Congreso y ¢l Presidente sobre la fuerza bélica» (war power), es decir,
aborda la materia desde la perspectiva del Derecho piblico interno.

Buena parte del libro se centra en la interpretacion que merece la
expresién «declarar la guerra», como facultad constitucional del Con-
greso, frente a la competencia de «comandante en jefe del Ejército y la
Marina», que atribuye la Constitucién al Presidente. Se estudian casos
concretos y se llega a la conclusién de que desde la primera guerra en la
que participaron los Estados Unidos, la guerra naval con Francia de
1798-1800 {«quasi-war with France», como es también conocida) hasta
nuestros dias, muchos de los conflictos bélicos en los que han interveni-
do los Estados Unidos han comenzado de facto, sin una previa y formal
declaracién de guerra. En muchos de estos casos ha aceptado la jurispru-
dencia la validez de las decisiones militares del Presidente, interpretan-
do la Constitucién en un sentido laxo. Por ejemplo en la sentencia Bas
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v. Tingy (1801), del Juez Washington, se decfa que la guerra con Francia
O €ra una «guerra perfecta... declarada formalmente»; pero a pesar de
ello, la ruptura de las hostilidades se consideré como titulo habilitante
para la actuacién del Presidente Adams, sobre el argumento de que la
situacién de hecho habia sido aceptada técitamente por el Congreso, que
se habia limitado a establecer algunas restricciones al uso de la fuerza
militar que podia hacer el Presidente. Como ¢jemplo moderno, podemos
citar la guerra contra Irag; el Tribunal Supremo ha considerado igual-
mente adecuada a la Constitucién la actuacion del Presidente Bush, so-
bre la base de que es suficiente con el hecho de que el Congreso aprue-
be la Resolucién de Naciones Unidas para la utilizacién de la fuerza
militar, en este caso contra Iraq.

Destacan también las reflexiones que hacen los autores sobre la na-
turaleza que merecen las intervenciones militares norteamericanas en
virtud de las actuaciones de policfa internacional acordadas por las Na-
ciones Unidas. La mayoria de los autores que participan en esta obra se
muestran conformes con la consideracidn de que estas intervenciones, a
efectos del Derecho piiblico interno de los Estados Unidos, son verda-
deras acciones de guerra, solucién ésta que ha sido respaldada por la
jurisprudencia, aungue —como hemos visto— se haya pronunciado por
la atenuacion de las formalidades cuando el Congreso acepta las Reso-
luciones de la ONU, puesto que en este caso se acepta que los Estados
Unidos no estdn en guerra, aunque las actuaciones que realizan sus
Fuerzas Armadas sean acciones de guerra.

Finalmente, otro aspecto de interés de este libro —a nuestro jui-
cio—, es el que se refiere a las declaraciones jurisprudenciales sobre la
posibilidad de que los Tribunales de Justicia puedan revisar las actuacio-
nes presidenciales en esta materia, cuestion que se plantea a lo largo de
varios capitulos del libro y que merece uno especifico («Judicial
Constraints: The Courts and War Powers»). El Tribunal Supremo afirma
con frecuencia que es una «nonjusticiable political question» lo que sig-
nifica gue, en virtud del principio de divisién de poderes que contiene la
Constitucidn, las decisiones sobre la politica internacional y, particular-
mente, sobre el modo en el que se utilice la fuerza militar, tomadas por
el Presidente de la Naci6n en su condicidn de jefe supremo de las Fuer-
zas Armadas, no son susceptibles de control jurisdiccional. La conse-
cuencia de tal calificacién consiste, a grandes rasgos, en que los Tribu-
nales (conforme a la interpretacién que el Tribunal Supremo ha dado a
la «War Clause» de la Constitucidn), deben limitarse a enjuiciar la ade-
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cuacion de las actuaciones de los otros dos poderes del Estado a la mis-
ma Constitucién, pero no pueden modificar sus decisiones, una vez que
se llega al convencimiento de que han sido tomadas conforme a la Nor-
ma Suprema (sobre la «political questions doctrine» y la técnica de «non
justictability», puede verse en la doctrina espaiola un estudio de Enri-
que Alonso Garcia, «El Tribunal Burger y la doctrina de las “political
questions” en los Estados Unidos», Revista Espafiola de Derecho Cons-
titucional, ndm. 1, 1981; recientemente, Eduardo Garcia de Enterria,
Democracia, jueces y control de la Administracion, Civitas, Madrid, 1.2
ed., 1995, 2. ed., 1997).

Aunque sea el nerteamericano un sistema juridico diferente al nues-
tro, la utilidad de este libro no esta sélo en el mero aspecto comparatista,
motivado por el interés que el Derecho anglosajén, concretamente el de
los Estados Unidos, despierta entre los iuspublicistas espaioles. Su inte-
rés estd en el hecho de que los autores norteamericanos meditan y escri-
ben sobre problemas reales del Derecho administrativo o constitucional
propio, en relacién con lo militar; la doctrina jurisprudencial esté plena-
menie asentada, con una linea clara desde hace practicamente dos siglos,
interpretando una Constitucién democrética, que descansa, por tanto,
sobre el principio de separacién de poderes. Problemas que actualmente
se plantean en Espafia, en torno a la interpretacidn del vigente ordena-
miento constitucional, han sido previamente resueltos en el Derecho
norteamericano, como ¢l de los actos politices y la delimitacion de las
facultades que la Constitucién otorga a cada uno de los tres poderes, en
relacién con el posible control de los actos del Ejecutivo distintos de los
administrativos (recordemos ¢l articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccidn,
que establece expresamente la naturaleza de actos politicos de las deci-
siones que se tomen por ¢l Gobierno ¢n materia de defensa nacional).
También ha resuelto la jurisprudencia norteamericana la distincién entre
una declaracion de guerra y la actuaci6n en misiones militares de poli-
cla internacional acordadas por una Resolucién del Consejo de Seguri-
dad de las Nactones Unidas, en el sentido de que la diferencia bésica es
de cardcter formal, en lo que respecta al Derecho piiblico interno, pero
en lo demdas ambas actuaciones son verdaderas misiones de guerra.

Lo cierto es que, pasando de estas ideas al Derecho espafiol, la
concepcidén de los actos politicos en ¢l régimen de Derecho administra-
tivo, propio de los sistemas continentales, no coincide con la norteame-
ricana ni, por otro lado, las actuaciones de nuestras Fuerzas Amadas en
las misiones internacionales que les encomienda el Gobierno de la Na-
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cion son «acciones de guetra», puesto que Espafia no ha declarado la
guerra formalmente, a través de los érganos constitucionales a los que
corresponde tal declaracién (el Rey y las Cortes Generales), ni tampoco
se ha declarado el estado de sitio, con lo cual no serdn de aplicacién las
previsiones mds graves que contiene nuestra Constitucion, tales como la
ampliacion de las competencias de Ia jurisdiccién militat o la aplicacién
de la pena de myerte. Sin embargo, quizd haya que plantearse que en
estas situaciones los militares espafioles no estin «en guerra», pero que
en cierto modo sf estdn «en campafia», ejecutando una decisidén que co-
rresponde tomar a los érganos constitucionales que expresan la voluntad
de 1a Naci6n y que supone un modo destacado de participacién espaiiola
en la paz y en la seguridad internacionales. Quizd, por ello, en Espaiia el
legislador ha contemplado estas nuevas misiones de las Fuerzas Arma-
das en algunos aspectos concretos, como la promulgacién de la Ley de
recompensas militares (Ley 18/1995, de 28 de julio, de Cruces del Mé-
rito Militar, Mérito Naval y del Mérito Aeronéutico, y su reglamento,
aprobado por Real Decreto 1323/1995, de 28 de julio) que crea nuevos
«distintivos» para estas Cruces.

En definitiva, debemos ser sensibles ante las nuevas realidades y
para meditar sobre ellas es bueno estudiar y conacer el Derecho de otras
naciones occidentales. A pesar de las diferencias de los sistemas juridi-
cos anglosajones —y, en concreto, del norteamericano—, con los regi-
menes continentales como el espafiol, es ésa la utilidad de este libro.

Joaquin Marfa Pefiarrubia Iza
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VENDITTL, R: Ii processo penale militare, 4* edic., Giuffré Edit., Mila-
no, 1997 (164 pdginas).

Cuando hace unos dias recibi este libro, con el que concluye la, por
hoy, tiltima actualizacién de la obra bésica de Rodolfo Venditti, crei més
que oportuno dar cuenta de su aparicién, como reconocimiento al que, a
mi modo de ver, es el mds eminente especialista de Derecho penal y pro-
cesal militar de nuestro tiempo.

E I

Rodolfo Venditti nacié en 1925 en Ivrea (Torino) e ingresé en la
Carrera Judicial en 1950, en la que, como Magistrado de Casacidn, se
jubild en 1993, Enamorado de esta «professione bellissimax», que conci-
be como una via maestra para alcanzar una sociedad distinta y mds jus-
ta, Venditti sefiala c6mo nunca le defraudé: «en el Gltimo afto de mi vida
profesional he trabajado con el mismo entusiasmo que cuando comen-
zaba». No hace mucho recogfa algunos de sus ensayos y divagaciones
sobre la funcién judicial en un precioso libro (Giustizia come servizio
all’womo. Rifflessioni di un magistrato sul lavoroe del giudice, Edit. Elle
di Ci, Leumann, 1995), recomendable a cualquier jurista, pero especial-
mente a quienes forman parte de drganos jurisdiccionales.

Simultineamente a la funcién jurisdiccional, Rodolfo Venditti ha
desarrollado, durante toda su vida profesional, tareas docentes e investi-
gadoras en la Facultad de Derecho de 1a Universidad de Turin, especia-
lizdndose en Derecho penal y procesal militar, 4mbito al que le llevé su
maestro, €l insigne profesor Francesco Antolisei, en lo que Venditti cali-
fica siempre como «una curiosa storia».

Dicha historia —la de su especializacién y que, en dltimo término,
le ha llevado a ser una de las m4s autorizadas voces en Derecho penal y
procesal militar— comenzé en 1954 y por casualidad, segiin expone el
propio Venditti:

«Yo era entonces un joven magistrado y me ocupaba también de la-
bores investigadoras, en el 4mbito penal, bajo la direccién del profesor
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Francesco Antolisei, de quien era ayudante. La funcién judicial consti-
tufa mi tarea prioritaria y absorbente, pero entendia que dedicar a la in-
vestigaci6n el tiempo que me quedaba libre contribufa a una més integra
formacién profesional».

«En aquel afio —continia— habfa publicado un estudio sobre La
reazione agli atti arbitrari del pubblico ufficiale (Giuffré, 1954) y esta-
ba buscando otro tema al que dedicarme. El profesor Antolisei me indi-
¢6 el Derecho penal militar, materia en la que —decia él— se habia es-
crito poquisimo hasta entonces y quedaba, por ello, un extenso campo
para la investigacién»,

Rodolfo Venditti reconoce que, hasta ese momento, no habia tenido
particular interés por la materia juridicomilitar, que, ademds, le desperta-
ba escaso entusiasmo. Sin embargo, la primera aproximacion le confirmé
el parecer de Antolisei: «se trataba realmente de un sector del Derecho
penal amplio y casi inexplorado, donde la investigacion de los penalistas
no habfa penetrado aiin y en el que los estudios existentes eran obra de un
reducidisimo circulo de autores, de estraccién prevalentemente militar.
El estado de la legislacién era muy retrasado; el contraste con el Derecho
penal comin y con la Constitucidn republicana ponia de manifiesto erro-
res y divergencias intolerables, de increible gravedad».

Del estudio critico de la legislacién penal militar surgtd, primero, Il
Diritto penale militare nel sistema penale italiano (Giuffe, 1959), y, afios
después, [ reati contro il servizio militare e contro la disciplina militare
(Giuffre, 1968). En ambas obras s¢ ponia de manifiesto la preocupacion
del autor por «humanizar» las normas penales militares, a través de su ar-
monizacién con los principios constitucionales y con las convenciones in-
ternacionales relativas a los derechos fundamentales: «el militar es hom-
bre y ciudadano; la ley militar debe respetar los derechos fundamentales».

En 1970, 1a Facultad de Derecho de la Universidad de Turin institu-
y6, en ¢l marco de una ampliacién de los planes de estudios, la asigna-
tura de «Derecho y procedimiento penal militar»> y, como Rodolfo
Venditti era ya considerado uno de los mejores especialistas italianos en
la materia, la Junta de Facultad le ofrecio el «encargo de curso».

Segdn Venditti, el ofrecimiento le generé muchas dudas, porque,
ademds de haber abandonado la idea de continuar sistematicamente la
investigacién, quedaba fuera de sus proyectos incorporarse al dmbito
universitario, especialmente para ensefiar una materia que podia dar lu-
gar a equivocos y sugerir unas simpatias militaristas que le eran del todo
ajenas. Fue la afectuosa insistencia de distintos profesores de la Facul-
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tad —especialmente la de Giuseppe Grosso Silvio Romano— la que
hizo que Rodolfo Venditti, disipando sus dudas, tomara en consideracion
otras circunstancias por él mismo expuestas: «la perspectiva de un reno-
vado estimulo para el estudio, la posibilidad de contribuir a la reforma
del Derecho penal militar, la aparicién de muevos fendmenos altamente
estimulantes {como el referente a la objecién de conciencia al servicio
militar), la ocasién de mantener un intenso contacto con los jévenes
(mucho més sugestivo en aquellos tiempos que sucedieron a 1968) me
convencieron para aceptar. Ademds, incluso, en aquellos dias, el editor
Giuffré me informaba que se habia agotado la primera edicién de /
Diritto penale militare nel sistema penale italiano, solicitindome una
segunda edicién. Las coincidencias favorables eran, en efecto, muchas y
lo suficientemente convincentes como para hacer del todo irrelevante el
hecho de que el encargo ofrecido fuese un encargo no retribuido».

Asumida la responsabilidad del Curso, €ste propicid sucesivas edi-
cienes de las obras bdsicas de Venditti. Il Diritto penale militare nel sis-
tema penale italiano, elaborado, segin queda expuesto, como un frabajo
de investigacién, ha ido poce a poco, sin merma de su rigor cientifico,
adaptdndose a las exigencias pedagégicas universitarias. Y, tras la se-
gunda edicién en 1971, aparecieron la tercera (1973), la cuarta (1978),
la quinta (1985) y la sexta (1992). Asimismo, ! reati contro il servizio
milifare e contro la disciplina militare (la «parte especial» de la asigna-
tura) tuvo nuevas ediciones en 1974, 1985 y 1995, esta wltima, la cuarta,
coincidiendo con el vigésimoquinte Curso de Derecho y procedimiento
penal militar impartido en la Universidad de Turin.

Por otra parte, el objetivo del Curso {(comprensivo también del pro-
cedimiento) llevé a Venditti a tratar el procedimiento penal militar, pri-
mero en su repetido texto de parte general y, después, con autonemia, en
Il processo penale militare, cuya cuarta edicidén propicia esta resefia y de
la que nos ocuparemos después.

* k%

No resulta suficiente, para comprender, en su integridad, la obra de
Rodolfo Venditti, con destacar su «extraccién civil». Debe precisarse
como el profesor de la Universidad de Turin es una persona de profun-
das convicciones catdlicas que ha sabido enraizar en ellas su condicién
de demécrata y pacifista. Que, sin incurrir en faciles posiciones
antimilitaristas, sitia, no obstante, la libertad, la dignidad humana, la
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inviolabilidad de la conciencia y, en suma, los derechos fundamentales
de la persona como valores determinantes del Estado de Derecho y, en
definitiva, de su propio pensamiento,

Es preciso recordar, en este punto, como la infancia y la adolescen-
cia de Venditti discurrieron bajo el fascismo. El mismo ha destacado, en
ocasiones, lo que, como persona, le significé vivir en un Estado totalita-
rio, profundamente nacionalista y militarizado: «ningin espacio para la
libertad de manifestacién ideolégica; partido oficial; prensa y radio éni-
cas; prohibicion de leer diarios o escuchar radios extranjeros, asf como
de hablar de politica o criticar al régimen; ¢n la escuela, la «cultura mi-
litar» obligatoria; los sdbados, el deber de participar en ejercicios
paramilitares [...]. Y las leyes racistas, la alianza con Hitler, la guerra
imperialisia contra Etiopfa, la Segunda Guerra Mundial, con agrésién a
Francia y a Grecia [...]. S¢ evidenciaba io sofocante de una «prisién
ideolégica», de una mutilacion de la persona, de la imposibilidad de cre-
cer y realizarse librementes.

Al mismo tiempo y en buena légica, Rodolfo Venditti comenz6 a
conocer y admirar a las mas notables personalidades antifacistas: «indi-
viduos todos ellos de una pieza, vehementes e irreductibles, que se obs-
tinaban en pensar con su propia cabeza y en seguir los dictados de su
intima conciencia; individuos que rehusaron el culto al Duce y el slogan
«Mussolini siempre tiene razén»; opositores politicos que fueron perse-
guidos y asesinados, profesores universitarios que se negaron a prestar
fidelidad al régimen y que fueron privados de sus cdtedras; ciudadanos
que se resistieron a ser adocirinados y que apostaron, con riesgo perso-
nal, por tiempos mejores».

Apasionado defensor de los derechos fundamentales y de los valores
democraticos, Venditti aborda y trata la problemética juridicomilitar des-
de una perspectiva novedosa y rigurosamente critica, que, sin embargo,
no pretende mds que acomodar ia legislacion castrense a las exigencias
constitucionales. El que, en 1972, su obra fuese objeto de una interpela-
cién parlamentaria por parte del Movimiento Social Italiano significé,
para Venditti, «la confirmacién de que el libro decia cosas nuevas ¢
inusuales, rompiendo esquemas mentales arcaicos y fosilizados».

Fiel, precisamente, a su intima ideologia, basada en el mensaje evan-
gélico y en los principios de la no violencia, Rodolfo Venditti no pudo
permanecer ajeno a la objecién de conciencia al servicio militar, que,
especialmente desde 1972, constituyd en Italia un fenémeno controver-
tido y socialmente trascendente.
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Aunque reconoce que su interés por la objecién de conciencia «pre-
senta raices profundas, remotas y miltiples» y que éstas conectan con su
propia profesion de magistrado («el juez estd sujeto tan s6lo a la ley,
pero la aplicacién de la norma lo es a través de la conciencia del juzga-
dor»), asi como con su especializacién en Derecho penal militar, no
cabe duda de que la preocupacidn de Venditti por el tema responde, sus-
tancial y prioritariamente, a su intimo compromiso personal, adquirido
desde su juventud en sectores formativos catdlicos.

Reconoce Venditti la influencia ejercida sobre él, en su adolescencia,
por los movimientos clandestinos préximos a Accién Catélica. Recuer-
da, al respecto y especialmente, la obra de Giorgio La Pira. Era —nos
dice— un profundo conocedor del pensamiento de Santo Tomds de
Aquino y, con base en sus ideas, desarrollaba un atrayente discurso so-
bre los valores de la persona humana: «era un discurso inusual para los
jovenes de entonces, habituados a los discursos del régimen, plenos de
retdrica naclonalista, de exaltacidn de la violencia y de la guerra, de
condena al disentimiento, de enaltecimiento del Estado; un Estado que
la ideologia fascista concebia como omnipotente y totalitario, origen y
medida de la ética, 4rbitro en dar o quitar derechos».

En tales situaciones —dice Venditti— se adquicre con plenitud el
sentido més auténtico y profundo de la conciencia y de la objecién de
conciencia: «y cuando tal sentido se encuentra con el mensaje cristiano,
centrado en la dignidad inmensa del hombre y de su conciencia (resplan-
dor e imagen de un Dios que es persona), del encuentro brota una ilumi-
nacién vital y operativa, una «mezcla» que redobla en el hombre la luci-
dez, la convicei6n y la fuerza de comprometerse, sin que ello merme,
sino todo lo contrario, la capacidad y el deseo de caminar unidos con
personas de otras creencias religiosas y de distintas orientaciones ideo-
légicas para construir juntos una sociedad mis humana».

Con tales premisas ideolégicas, Venditti ha desarrollado una gran
labor investigadora y divulgativa en la materia. Fruto de ella fue, ade-
mds de numerosos articulos, una excelente monografia, L’obiezione di
coscienza al servizio militare (Giuffré, 1981), que, en 1994, ha visto su
segunda edicidn.

Comporta dicha obra un tratamiento técnicojuridico del tema, gue
—quizds por vez primera— se aborda desde una perspectiva integral
y multidisciplinaria, en la que cobra éspecial relevancia la evolucién
histdrica, justificada por el autor en ¢l entendimiento de que el estudio
de los aspectos juridicos de la objecioén de conciencia no puede ha-
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cerse prescindiendo de la «lectura histérico-cultural» de este fenémeno
social.

En el &mbito estrictamente personal, el profesor Venditti es una perso-
na sencilla, cordial, ilusionada, sumamente afectuosa, de vasta cultura,
cristiano comprometido, demdcrata convencido y trabajador infatigable.

Sus propias ideas le han hecho estar siempre muy cerca de los jove-
nes y de los movimientos estudiantiles, entre los que goza de un mereci-
do prestigio. «Yo siempre he vivido en contacto con los jovenes: prime-
1o en el entorno de la seccidn juvenil de Accién Catdlica, después a
través de la vida de mis hijos y de sus amigos, en el trabajo como juez
de menores, en la docencia universitaria y en una intensa relacion con el
mundo de los objetores de conciencia». Es habitual que Venditti desta-
que cémo el conocimiento de la juventud actual le hace ser optimista
respecto al futuro de la sociedad, «porque revela su idealismo, el com-
promiso de solidaridad y una actitud de servicio que contrastan con los
aspectos més resaltables de nuestra sociedad, caracterizada, ante todo,
por el culto al interés personal, por el desprecio a las necesidades de la
colectividad y la negativa a la solidaridad social».

Apasionado, enfin, de la misica, Venditti ha intentado acercarse a
los clasicos convencido de que tal acercamiento significa abrirse a un
mundo de valores, de mensajes y de sentimientos que son parte inte-
grante del més preciado patrimonio ideal de la humanidad.

En un intento de descubrir aspectos inéditos de su mensaje, Venditti
resalta, por ¢jemplo, el intenso componente politico de la misica de
Beethoven, que contesté con firmeza la dictadura napolednica y expresé
su objecién de conciencia cambiando, indignado, la dedicatoria de su
tercera sinfonia, al tener conocimiento de que Napoledn se habfa procla-
mado emperador; cémo Bach fue un inigualable cantor de la no violen-
cia; que Mendelssohn compuso con entusiasmo la misica para
«Antigona», de S6focles, la tragedia que exalta la objecitn de concien-
cia de una muchacha contra las despiadadas érdenes de! tirago Creonte;
que Chopin utiliz6 su miisica como extraordinario instrumento de lucha
no violenta por la libertad de su pueblo [...}.

Todas estas consideraciones vienen incluidas en la preciosa obra de
Venditti Piccola guida alla grande musica, de la que han aparecido tres
volimenes (Sonda Edit., Torino): el primero (1990; 2° ed.: 1994), dedica-
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do a Vivaldi, Bach, Hindel, Haydn, Mozart y Beethoven; el segundo
(1991), que contempla las obras de Schubert, Schumann, Mendelssohn y
Chopin; y el tercero (1993), referido a Paganini, Berlioz, Liszt y Brahms.

* % %

Mi relacién académica y personal con el profesor Rodolfo Venditti
se remonta a 1976, cuando, tras el ingreso en el Cuerpo Juridico Militar,
comencé a trabajar en temas de la especialidad, bajo la direccién de
los profesores Rodriguez Devesa, en Madrid, y Polaino Navarrete, en
Sevilla,

En una breve estancia en 1a Universidad de Roma tuve la oportuni-
dad de tomar contacto con la obra bésica de Venditti, practicamente des-
conocida, entonces, entre nosotros. Lo que me indujo a dar cuenta,
en esta misma Revista, tanto de la segunda edicién de 1 reati contro il
servizio militare e contro la disciplina militare (ndm. 35, 1978, pp. 176-
181}, como de la cuarta de I Diritto penale militare nel sistema penale
italiano (nim. 36, 1978, pp. 154-157).

Afios mds tarde, cuando ya Rodolfo Venditti era conocido, al menos
en sectores especializados, tanto por su obra especificamente
juridicomilitar como por sus estudios sobre la objecién de conciencia, €l
profesor Higuera Guimer4 y yo le cursamos invitacién para venir a Es-
pafia, 1o que hizo en febrero de 1984, pronunciando distintas conferen-
cias en las Universidades de Zaragoza y Cédiz y en la Escuela de Estu-
dios Juridicos del Ejército (Madrid), todas ellas traducidas y publicadas:
«La objecién de conciencia al servicio militar» (trad. de J.-E Higuera
Guimerd), en Anuario de Derecho Penal y Ci¢ncias Penales, t. XXXVII
(1984}, pp. 387-396; «Problemitica actual de la objecién de conciencia
al servicio militar» (trad. de A. Milldn Garrido), en Revista General de
Derecho, nim. 487 (1985), pp. 931-945; y «Novedades de la reforma de
1981 en la organizacién de la Justicia militar y en la estructura del pro-
ceso penal militar en Ttalia» (trad. de J.-F. Higuera Guimerd), en Revista
General de Derecho, nim. 504 (1986), pp. 3995-4002.

Desde entonces hemos mantenido una continuada relacién académi-
ca, con intercambio de correspondencia y eseritos, que, al menos para
mi, ha resultado altamente gratificante y enriquecedora. Me ayudd y
animé durante la elaboracién de mi monografia sobre La objecidn de
conciencia (Tecnos, 1990) y, también, a peticién mia, redact6 su prélo-
£0, gque constittye una buena muestra de afecto y generosidad.

* x %
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Pues bien, el libro de cuya cuarta edicién damos cuenta tiene su ori-
gen en la profunda reforma de 1a organizacién judicial militar para tiem-
pos de paz operada en el Ordenamiento juridico italiano por 1a Ley 180/
181, de 7 de mayo (existe traduccién espafiola de J. Gémez Calero, en
esta Revista, nim. 44-50, 1987, pp. 165-170). Hasta ese momento, el
Derecho procesal constitufa la segunda parte de Il Diritto penale
militare nel sistema penale italiano (en 4° ed., 1978, pp. 379-448).

La reforma, que, en conjunto, acogia la critica formulada contra la
situacidn normativa anterior y resolvia, con acierto, las diversas cuestio-
nes de inconstitucionalidad que la misma planteaba, llevé a Venditti a
abordar el estudio del nuevo proceso y conformar un trabajo que, si bien
editorialmente se presentd como un apéndice actualizador de la segunda
parte de la obra general, de hecho constitufa la primera monografia so-
bre el nuevo procedimiento, cuyos problemas generales y aspectos espe-
cificos mds relevantes eran examinados con detalle y rigor (vid. mi re-
cension en Revista General de Derecho, nim, 487, 1985, pp. 984-985).

Asi, con la publicacién de Il processo penale militare secondo la
legge 7 maggio 1981, n. 180, recibia el 16gico tratamiento auténomo el
Derecho procesal militar, que, obviamente, fue suprimido de la obra
sustantiva a partir de su quinta edicién (Giuffrg, 1985).

La segunda edicién de esta obra es de 1987 (vid. mi recensitn en
Revista General de Derecho, nim. 528, 1988, pp. 5290-5291). En ella,
Venditti ofrece ya un trabajo que excede, desde luego, de la finalidad
pretendida, de «ofrecer a los estudiantes y a los estudiosos un disefio
actualizado de la fisonomia del proceso penal militar, destacando sus
particularismos, positivos y negativoss. Se trataba, en efecto, de un es-
tudio, ciertamente no exhaustivo, pero si completo, en ¢l que se aborda-
ban las cuestiones fundamentales integrantes del Derecho procesal mili-
tar italiano.

En este sentido, resulté afortunada la supresion, en el titulo de la
obra, del inciso «secondo la legge 7 maggio 1981, n. 180». Y ello, se-
guin advertia el propio autor, no porque dicha ley hubiese dejado de ser
importante y fundamental, sino porque —mientras la primera edicién,
surgida a rafz de la entrada en vigor de la referida ley, tendia, sobre todo,
a poner de manifiesto el contenido innovador de la ley misma— la se-
gunda trataba de ofrecer una visién mds amplia, aunque siempre cir-
cunscrita dentro del marco de la complementariedad del Derecho penal
militar respecto del Derecho penal comiin,

Asi, la segunda edicidn comenzé a abordar aspectos histfricos o de

358



Derecho comparado o a tratar temas, como la ejecucion o los érganos de
vigilancia, que, a la vez que comportan un tratamiento general del pro-
cedimiento penal militar, justificaban la adopcién del titulo sin referen-
cia a una normativa especifica, que, por demas, entre ambas ediciones,
habfa sido complementado por el Decreto-Ley niim. 700/1986, de 27 de
ottbre, y por la Ley nim. 397/1936, de 23 de diciembre.

La tercera edicién volvié, sin embargo, a modificar el titulo de la
obra, que aparecié como Il processo penale militare e il nuovo Codice
di procedura penale (Giuffré, 1993). Con él traté Venditti de resaltar los
multiples problemas interpretativos que origing, en el proceso penal mi-
litar, la entrada en vigor, el 24 de octubre de 1989, del nuevo Cédigo de
procedimiento penal, aprobado el 22 de septiembre de 1988.

Es en esta cuarta —y¥, por ahora, iltima— edicién en la que la obra
recupera su titulo propio: Il processo penale militare. Sin otras referen-
cias, tal vez acertadas en el dmbito editorial, pero, desde luego,
sustancialmente innecesarias.

Comienza Venditti, en esta tltima edicién, sefialando cémo el discu-
rrir del proceso penal militar (del «juicio de los jefes» al juicio de jue-
ces, independientes del poder politico y militar) constituye una historia
apasionante: ilustra la implantacién paulatina, en el Ordenamiento jori-
dico italiano, de los principios generales de garantia que también ampa-
ran al militar, «el cual no deja, por tal motivo, de ser ciudadano, titular
de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién republi-
cana».

El legislador italiano —dice el autor— perdié una buena ocasién
(una ocasién que califica de «verdaderamente histérica y revoluciona-
ria») cuando, en la reforma del procedimiento penal comiin (que incluye
de modo expreso a la jurisdiccidén tutelar de menores), omitié cuidado-
samente cualquier referencia expilicita al proceso penal militar: con ello,
«ha perpetuado la absurda costumbre de ignorar sisteméticamente el
Derecho penal militar en todas las reformas penales o procesales, y ha
avalado la antigua tradicién que consideraba el Derecho penal militar
como una rama separada del Derecho penal (sustantivo y procesal), casi
una especie de territorio «privilegiado», caracterizado por la tutela de
intereses intocables y sustraido a los comunes candnes del régimen pe-
nal y de la hermenéutica juridica».
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Por fortuna, ¢l principio de complementariedad ha operado al mar-
gen y sobre el propio silencio del legislador y ha permitido abrir las ven-
tanas del proceso penal militar a los nuevos aires procedentes de la re-
forma del proceso penal comiin. Pero ello se ha logrado mediante muy
polémicos pronunciamientos jurisprudenciales, que han propiciado una
doctrina interpretativa intensamente creativa,

Pues bien, esta cuarta edicién asume tal doctrina, resaltando las in-
novaciones que comporta y contrastandolas con la situacion de partida,
esto es, con las antiguas normas que regian el proceso penal militar.

Y lo hace sin alterar la sistemdtica y estructura mantenida desde la
segunda edicion, esto es, a través de sus ocho capftulos, dedicados,
sustancialmente, a las cuestiones bésicas que suscita la jurisdiccién mi-
litar, los problemas generales del proceso penal militar, las investigacio-
nes preliminares, ¢l juicio en primera instancia, los recursos en general,
la apelacidn, los juicios de legitimacién, devolucién y revisién, y la eje-
cucion y vigilancia.

No cabe, respecto a esta nueva version de Il processo penale
militare, sino emitir e] mismo juicio, altamente positivo, formulado con
respecto a ediciones anteriores. Se trata de un trabajo seriamente conce-
bido y elaborado con rigor y esmero, que, como hasta ahora, trascende-
14 de sus naturales destinatarios —los alumnos de Derecho penal y pro-
cesal militar de las Universidades italianas— para ser obra de consulta
de especialistas v, fuera del pafs, un estudio idéneo a efectos juridico-
comparativos.

Con esta nueva edicidn queda, asimismo, plenamente actualizada
la «trilogia» basica (Derecho penal militar, parte general; Derecho penal
militar, parte especial; y Derecho procesal militar) del profesor Rodol-
fo Venditti, cuya obra cientifica es, a mi modo de ver y como ya he in-
dicado, la més completa y valiosa de la doctrina juridicopenal militar
guropea.

Antonio Millan-Garrido
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2. RECENSION
DE REVISTAS



INsTITUTO EspaNOL DE Estubios EsTrRarEGicos: El derecho de inter-
vencion en los conflictos (Cuadernos de Estrategia, nim. 79). Madrid,
agosto 1995,

Con el titulo El derecho de intervencidn en los conflictos, El Grupo
de Trabajo nim. 7 de la Tercera Seccién —«Estrategia para la Defen-
sa»— del Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos —dependiente del
Centro Superior de Estudios Estratégicos— publica, en el niimero 79 de
la Colecidn Cuadernos de Estrategia, siete estudios que inciden, funda-
mentalmente, en €l concepto de intervencién desde la perspectiva de la
préctica internacional contemporédnea.

Tras una breve introduccion del Almirante Julio Albert Ferrero, la
monografia se inicia con el capftulo titulado «Del Principio de no inter-
vencién al derecho de injerencia (pp. 17-38). En él, su autora Cristina
Isabel Reinogo Pereira, aborda en primer lugar el andlisis del sistema de
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales definido en la Cat-
ta de las Naciones Unidas, refiriéndose a los que ella llama «tres mode-
los o sistemas de seguridad», esto es, el propio sistema de la Carta, el
que resulta como consecuencia de la Resolucién 377 (V), de 3 de no-
viembre de 1950 —Ila Resolucién «Unién Pro-Paz»— y el sistema de la
«diplomacia preventiva». Este (ltimo, a su juicio, implicé la aparicién
de un «nuevo tipo de intervencién», las Operaciones de Mantenimiento
de la Paz (OPM'’s), definidas éstas como «una intervencién conservado-
ra (ne coercitiva) llevada a cabo sobre una base consensuada y bajo la
direccién del secretario general». Posteriormente Reinoso Pereira anali-
za el surgimiento del derecho de injerencia, fundamentalmente a partir
de los postulados patrocinados por un grupo de intelectuales italianos y
franceses y entre los que deben destacarse las figuras de Mario Bettati y
Bernard Kouchner. Esta nocién tendria una primera manifestaién en la
prictica con ocasién de la resolucion 43/131 del Consejo de Seguridad,
de 8 de diciembre de 1988, y apareceria conectada, principalmente, con
el deber de intervenir para imponer el respeto de los derechos y liberta-
des fundamentales.
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La definicién de aquellas situaciones en las que la «intervencion» de
Naciones Unidas resulta «aceptables, centra la dltima parte de este ca-
pitulo. A juicio de la autora, en la actualidad existe un amplio consenso
en relacién al contenido humanitario de las acciones de proteccién mili-
tar a la asistencia humanitaria, la proteccién militar a ]as poblaciones
bloqueadas por la guerra, mediante la creacién de «zonas protegidas» o
«santuarios», € incluso «zonas de exclusién aérea», todas ellas bajo la
responsabilidad directa de las NU, asi come la vigilancia de la aplica-
cidn de los acuerdos entre las partes enfrentadas y, finalmenie, el levan-
tamiento de un Estado en ruina (p. 31). Finalmente se hace referencia a
la necesidad de reforma de la organizacién de las Naciones Unidas al
efecto de que ésta pueda «reaccionar eficazmente a los nuevos desafios
de la paz».

El punto de partida del capitulo segundo (pp. 39-57), obra del General
Auditor José Antonio Jaudenes Lameiro y titulado «La intervencidn en las
relaciones internacionales. Intervenciones licitas e ilicitas», es la defini-
ci6n de intervencién como «acto por virtud del cual un Estado o grapo de
Estados interponen su autoridad para dirigir algiin asunto de cardcter in-
terno o externo de otro Estado». El General Jaudenes, siguiendo a
Rousseau, define las intervenciones licitas como aquellas en las que el
Estado actia en virtud de un derecho propio, para, desde ahf, identificar y
analizar en profundidad las diferentes situaciones que él considera pueden
entenderse comprendidas en esta categoria. A su juicio, lo serdn aguellas
en las que se pueda invocar un tratado especial o una norma abstracta,
cuando exista una peticién formal de intervencion por parte de un gobier-
no legal, cuando el Estado pueda invocar un interés legitimo, como la pro-
tecci6n de sus nacionales y sus bienes y, finalmente, en aguellos casos en
los que el Estado actiia en beneficio del interés general de la comunidad
internacional (p. 47). Por contra, no revestirdn el caracter licito aquellas
intervenciones realizadas exclusivamente sobre la base de consideracio-
nes de tipo econdmico «como serfa la defensa de las propiedades de los
nacionales en el extranjero, por muy importantes que éstas sean» (p. 34).
Debe sefialarse igualmente, que ¢l autor circunscribe la intervencién por
motivos humanitarias para aquellas acciones «puntuales y concretas, limi-
tadas en el tiempo y de caricter inaplazables, sin que pueda ocultarse bajo
esa cobertura acciones que persigan la caida de un régimen politico o 1a
declaracién de independencia de un nuevo Estado (p. 56).

El capitulo tercero (pp. 59-76) titulado «Hacia una posible regula-
cién en Naciones Unidas de la intervencién» y del cual es autor el Mi-
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nistro Togado José Duret Abeleira, analiza los procedimicntos de solu-
cién de las controversias, tanto desde una perspectiva histérica como
atendiendo a la realidad actual del sistema definido por la carta de las
Naciones Unidas, el cual, a su juicio, significé «una detencién o casi un
retroceso en el camino hacia la jurisdiccién internacional obligatoria»
(p. 65) en la medida en que no significé un progreso en el tratamiento
de los temas de la jurisdiccidén obligatoria o del arbitraje, para la solu-
cién de controversias (p. 68). Sin embargo, no puede desconocerse la
participacién directa de los 6rganos de naciones Unidas, cuyo funda-
mento, entiende, puede encontrarse tanto en el articulo 1.1 de la Carta
como en los articulos 24, 34 y, en general, en el Capituio VIIL. Junto con
estos comportamientos, encuadrables en lo que él denomina «acciones
de intervencién o injerencia decididas por las NU», el autor analiza las
acciones de caricter preventivo (epigrafe en el que‘ se englobarian las
Operaciones de Mantenimiento de la Paz) y las denominadas «acciones
humanitarias», definiendo estas dltimas como aquellas tendentes a «dar
solucién o paliar graves problemas de caricter interno existentes en al-
gin pais, que afectan a los derechos humanos, bien por r“a}zones raciales,
de hambre u otras graves situaciones que pueden enfrentar al Estado con
sus propios cindadanos, o los de otros Estados residentes en su territo-
rio, sin posibilidad ¢ voluntad de ponerles fin, pero \s\in que exista una
peticion del Estado que justifique la injerencia» (pp. 70-71).

La situacién actual, a su juicio, nos pertnite asistir a\pnos foros lega-
les de solucidn de conflictos «altamente ineficaces por la falta de obli-
gatoriedad de sumisién a [as instituciones que pueden intervenirs. Igual-
mente, Duret Abeleira censura la escasa eficacia en la actuacién del
Consejo de Seguridad, lo que €l entiende es consecuencia, principal-
mente, de su composicién, con miembros naturales fijos, ¥ del derecho
de veto que éstos tienen y que pueden paralizar su actuacién. Entiende
el autor, que la necesaria negociacién en el seno del Consejo para obte-
ner una resolucién determinada, lleva aparejada la consecuencia, en el
mejor de los casos, de un retraso grave en soluciones «que exigirian ra-
pidez v contundencia» (p. 73). Dos son los frentes de actuacidn que,
ante esta situacién, plantea Duret Abeleira. En primer ugar, avanzar en
la institucionalizacién de los foros legales de solucién, bien a través de -
arbitraje, bien sobre la base del recurso antc ¢l Tribunal Internacional de
Justicia. En segundo, potenciar y dotar de mayor eficacia a las interven-
ciones militares, para lo cual el autor plantea la necesidad de constituir
una fuerza internacional «suficiente, formada por unidades militares de
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intervencién inmediata, predesignadas... por las principales potencias» y
que fueran puestas a disposicién del Consejo de Seguridad, fortalecien-
do, eso si, el papel del Comité del Estado Mayor (p. 75). De este modo,
y partiendo de una calificacién unilateral por parte del Consejo de Se-
guridad de la necesidad de intervenci6n, se procederfa a la designacion
del Comité de Estado Mayor, de las fuerzas que debieran utilizarse y de
la jefatura de la operacidn, as{ como la previsién de los apoyos aéreos y
navales para el traslado de las tropas, su mantenimiento y logistica. En
la medida en que tales planes y previsiones fueran suficientemente deta-
Hados, entiende el autor que el mando de las fuerzas podria asumir la
decisi6én de una progresiva escalada en el uso de la fuerza militar sin la
consulta previa al Consejo, «ya que toda consulta al Consejo puede ori-
ginar la aparicién o el fortalecimiento de posiciones antagénicas»
(p. 76); la capacidad de este iiltimo de paralizar o modificar la operacién
en curso e¢s contemplada, de este modo, como algo excepcional para el
caso de la gravedad de la situacién amenace mds seriamente la paz y la
seguridad,

El capitulo cuarto (pp. 77-114), bajo el tituio «La intervencidn de la
URSS en los pafses del mundo comunista y la actual intervencion de
occidente en la antigua Yugoslavia», estd firmado por el Embajador Fer-
nando Olivie y Gonzdlez de Pumariega, y en €l se hace un recorride por
las diferentes actuaciones que la ya desaparecida URSS realiz6 en los
paises del blogue de Varsovia. Parte el autor de considerar que «la inter-
vencidén viene a ser... un instrumento para preservar la paz y la convi-
vencia internacionales. Cuando la paz se ve alterada y los medios pura-
mente diplométicos para mantenerla han dejado de producir efecto, se
puede intervenir, se debe intervenir e incluso se puede estar obligado a
intervenir si la Comunidad Internacional de Naciones o una parte de ella
asi lo dispone» (p. 80). Se repasan, en este capitulo, en particular lo re-
ferente a la intervencién en Hungria (octubre de 1956) y en Checoslova-
quia (julio de 1968), para, mds tarde, analizar 1o que a su juicio puede
calificarse como «la intervencidn actual de Occidente en la ex Yugosia-
via». Partiendo del analisis histdrico sobre los origenes, la constitucion
de la Repiblica Socialista Federativa de Yugoslavia y de las causas que
llevaron a su desintegracién, se revisan cada una de o que Olivie deno-
mina «las guerras civiles yugoeslavas» (Eslovenia, Croacia y Bosnia-
Herzegovina) (pp. 99 y ss.). El capitulo se adentra en el andlisis de la
participacidn de los Estados Occidentales en general y de la Comunidad
Europea en particular con ocasién del conflicto de la antigua Yugosla-

366



via. Constatando, como punto de partida, el posible error que supuso el
reconocimiento prematuro de Eslovenia v Croacia, ¢l autor afirma que
«las seis repiiblicas que occidente quiere apadrinar, dentro de las fronte-
ras que se quieren imponer, son tan artificiales como todo o que se ha
construido anteriormente, a no ser que se logre establecer un sistema de
relacion entre ellas, superior a ellas y dentro del que se sientan ¢6mo-
das» (p. 114).

El capitulo quinto (pp. 115-145) est4 escrito por el Almirante Ricar-
do Alvarez-Maldonado Muela y se ocupa del «Analisis de intervencio-
nes: Corea, Suez, Libano, Vietnam y Golfo Pérsico». Es éste €l primero
de un grupo de tres capitulos dedicados al estudio pormenorizado de al-
gunas de las acciones que, encuadrables en la categoria de intervencién
a juicio de los autores, han tenido mayor repercusién en lo juridico-
internacional en la historia reciente. De este modo, la monografia nos
presenta un capitulo sexto (pp. 147-189) titulado «Andlisis de interven-
ciones: Chad, Zinbabue, Libia, Namibia y Somalia» y escrito por el Co-
ronel Javier Guisdndez Gdémez, en el que se hace referencia exclusiva-
mente a las intervenciones en el continente africano, y un capitulo
séptimo (pp. 191-229), en ¢l cual, y bajo el titulo «Intervenciones en
Centroamérica», su autor el General de Brigada Felipe Quero Rodiles,
analiza los acontecimientos ocurridos en Guatemala, Cuba, Nicaragua,
El Salvador, Granada, Panamd y Hatit{.

La obra finaliza con la enumeracién de treinta conclusiones que rea-
liza el coordinador del grupo de trabajo, el Almirante Julio Albert
Ferrero. Entre ellas merece destacarse la calificacidn de la intervencion
como «una excepeién puntual al principio de no intervencién que se jus-
tifica sOlo en determinadas circunstancias: violacion grave de los dere-
chos de los individuos, urgencia en poner término a la misma y fracaso
de los medios pacificos. Sélo es concebible la intervencién en la medi-
da en que no constituya una politica de fuerza» (Conclusién ném. 3), al
tiempo que entiende que «si no se pone en cuestion el principio de no
intervencién de les Estados, no se podrd intervenir legalmente en los
casos en los que se cometan “crimenes contra la humanidad™ en el inte-
rior de ellos» (Conclusién nim. 7) y propone incluir, dentro del capitulo
VII de la Carta, la violacién de los derechos humanos fundamentales.

Igualmente, se definen en las conclusiones las «injerencias o inter-
venciones licitas» dentro de un conflicto internacional, afirmando que lo
serdn aquellas que se realicen «como consecuencia del cumplimiento de
un tratado internacional previo de mutna defensa; como consecuencia
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del cumplimiento de un tratado-alianza, posterior a la rotura de hostili-
dades; como consecuencia del cumplimiento de una resolucién del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas, para salvaguardar la paz y
seguridad colectiva» (Conclusion nim. 13). Por lo que respecta a las in-
tervenciones licitas en un conflicto interno, 1o serdn tanto aquellas que
se susciten comeo aceptacion de la solicitud de una de las partes en con-
flicto como al amparo de una resolucién del Consejo de Seguridad de
naciones Unidas, para salvaguardar la seguridad colectiva, para proteger
los derechos humanos o para evitar la comision de crimenes de guerra
(Conclusién mim. 14),

Se sefialan, también, lo que los autores entienden deben ser las 1i-
neas de accidn precisas para la solucion futura de las controversias, a
saber: avanzar en la institucionalizacidn de los foros legales (en particu-
lar a través del Tribunal Internacional de Justicia y de los arbitrajes) v
potenciar «el Comité Militar del Estade Mayor de la ONU», as{ como
incrementar la eficacia de las intervenciones militares que «deberén res-
ponder a directrices claras, precisas y contundentes» (Conclusién niim.
21). Del mismo modo, conviene resefiar que el trabajo finaliza afirman-
do que «sodlo la fuerza militar puede garantizar la aplicacidén correcta del
Derecho Internacional Piiblico» (Conclusién nim. 29), al tiempo que
establece, como premisa, que «una intervencién es “legal” cuando ha
sido auterizada por la ONU» (Conclusién nim. 30).

Estamos, por tanto, ante una obra referida a un tema, el de ia interven-
cién en los conflictos, que se ha demostrado como uno de los aspectos
m4s interesantes del orden juridico internacional contemporineo; buena
prueba de ello son las numerosas publicaciones aparecidas recientemente
a las que viene a sumarse ésta que ahora resefiamos. A pesar del acierto
evidente que representa el hecho de que tan, todavia hoy, controvertida
cuestién, sea objeto de una aproximacién en cierto modo diferente de la
estrictamente juridica, s nos gustaria sefialar algunas cuestiones sobre las
que, a nuestro juicio, quizds hubiera sido preciso realizar alguna matiza-
cion. Entendemos que, con caricter general, es necesario deslindar clara-
mente el verdadero alcance del concepto de «intervencién» de aquellos
otros que, aunque indudablemente conectados, no responden en todos los
casos a premisas semejantes. Estariamos pensando, entre otras, en las
nociones de asistencia humanitaria de urgencia, injerencia humanitaria v
operaciones de mantenimiento de la paz, e incluso, aun reconociendo la
dificultad que ello comporta, en la intervencién humanitaria asistencial.
En cierta medida, el concepto de intervencién creemos que ha venido
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siendo utilizado a lo largo de la obra, mds desde una perspectiva de lo
politico-militar que desde lo juridico-internacional, de lo cual se deduce,
€OoImo consecuencia necesaria, la percepcién que se presenta de la «efica-
cia» de las acciones. Es preciso, a nuestro juicio, profundizar en los me-
canismos de arreglo pacifico de controversias, reservando el recurso a lo
previsto en el capitulo VII de la Carta, y en particular por referencia a las
medidas que implican un uso de la fuerza, tinicamente para aquellas si-
tuaciones en Eas que la solucién por medios pacificos resulte claramente
inalcanzable. Finalmente, no puede olvidarse que, como afirmara Fried-
man, el reforzamiento de la funcién judicial sobre una base mundial no
puede ser entendido como el comienzo, «sino como el resultado final de
un cambio en la configuracioén politica y social de la sociedad inter-
estatal».

José Antonio Valles Cavia
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CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL: Cuestiones penales y procesa-
les militares. CGPJ, 1996.

En memoria del Magistrado del Tribunal Supremo y General Conse-
jero Togado Excmo. Sr. D. Francisco Javier Sdnchez del Rio Sierra, se
publican por el Consejo General del Poder Judicial las ponencias que
fuercn objeto de desarrollo con el titulo del epigrafe, a finales de 1995,
en la sede del Consejo.

El sistema utilizado en dichas Jornadas fue el de alternar ponencias
individuales con mesas redondas, con la participacién de varios copo-
nentes en el desarrollo de temas que, por su especial naturaleza, posibi-
litan una distribuci6n de su contenido en diferentes enfoques o parcelas.
Siguiendo el orden de la publicacién que, a su vez, coincide con el del
desarrollo de los trabajos, trataremos de dar una breve visién de su con-
tenide que, como en anteriores ediciones, resulté altamente interesante
y constructivo.

El catedrético de Derecho Constitucional D. Francisco Ferndndez
Segado, ilustre y habitual colaborador de estas Jornadas y muy relevan-
te y riguroso especialista en el estudio de las instituciones castrenses en
el marco constitucional, desarrollé la ponencia «Las garantfas constitu-
cionales del proceso penal militar». Inicid su exposicién desde el inciso
final del art. 117.5 CE, en lo que se refiere a que la regulacién de la
Jurisdiccién militar ha de realizarse «de acuerdo con los principios de la
Constitucién», informadores de la funci6n jurisdiccional, procesales o
determinantes de las garantfas en dicho 4mbito. Profundizé, a continua-
cién, en los diversos derechos dimanantes del art. 24.2, fijindose muy
especialmente en el derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley
y en ¢l derecho a la presuncion de inocencia, En cuanto al derecho al
Juez imparcial recogié el andlisis del Tribunal Constitucional sobre el
articulado de [a Ley Orgdnica 4/1987, comentando la Sentencia nim.
204/1994, conforme a la cual se deduce que los Jueces castrenses son
independientes en el ejercicio de sus funciones, no estando sometidos a
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instrucciones del Poder Ejecutivo, sin que quede atentado, tampoco, el
principio de inamovilidad, por el hecho de que el ascenso del empleo
militar determine automdaticamente la pérdida de destino. Puntualmente
abordd el derecho a ser informado de la acusacién formulada y el de
asistencia de Letrado, en el marco del derecho a la defensa, asf como a
un proceso publico y sin dilaciones indebidas. En relacién al primer
punto, analizando €l art. 295 LPM, contemplé los supuestos que motiva-
damente pueden provocar las vistas a puerta cerrada, interpretando que
la publicidad del proceso no puede restringirse sino por los motivos que
especificamente determine la Ley. Concluyé con el estudio de los dere-
chos a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, el de no
declarar contra s{ mismo y no confesarse culpable y la interdiccidn de la
«reformatio in peius».

La segunda ponencia, del General Consejero Togado D. Francisco
Blay Villasante traté el tema «Problemdtica penolégica de los militares
de reemplazo». Desde un punto de vista critico, sacé a la luz los proble-
mas que se dan en ese dmbito actualmente, en el sentido de que s6lo
excepcionalmente los procesos penales contra militares de reemplazo
terminan estando los justiciables en filas. Esta lenta tamitacién trae con-
sigo la ineficacia prictica del sistema, en tanto en cuanto si no hay retri-
bucién ni intimidacién a la colectividad militar, ni reeducacién para la
vida social, las penas que recaen sobre este colectivo sélo sirven para
imbuir zozobra en los justiciables, sin obtener la necesaria ejemplaridad.
Ante este panorama, aboga por aplicar plenamente el principio de mini-
ma intervencién penal, la perentoria necesidad de agilizacién del proce-
so penal militar, la publicidad de las condenas v la aplicacién regular a
todas las que denomina «contravenciones bagatela» de la Ley de Régi-
men Disciplinario.

En la tercera ponencia, el General Consejero Togado D. José Luis
Rodriguez-Villasante y Prieto, Auditor Presidente del Tribunal Militar
Central, expone de forma extensa y rigurosa el tema «La modificacién
del Régimen Disciplinario Judicial Militar por la Ley Organica 16/1994,
de Reforma de la Ley Orgénica del Poder Judicial». Comienza con el
andlisis del art. 128 de 1a LO 4/1987, inspirado en el art. 414 de la LOP]J,
para precisar el 4mbito de aplicacién de la responsabilidad disciplinaria
judicial militar. Contintia sefialando la trascendencia de la modificaci6n
introducida por la Disposicidén Adicional Primera de la LO 16/1994, que
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reformé la LO 6/1985, del Poder Judicial, dejando sin contenido los arts.
129 a 134 y 136 a 142 de la LO 4/1987, lo que traslada la regulacion de
la responsabilidad disciplinaria judicial militar en gran medida a la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, en sus preceptos, también modificados, arts.
415 a 427, con las especialidades que para el dmbito judicial militar es-
tablece 1a Disposicién Adicional Primera de la citada LO 16/1994. Estu-
dia a continuacion la preferencia que, en todo caso, se da al proceso pe-
nal, sobre el expediente disciplinario, cuando aquél exista y analiza ¢l
principio «non bis in idem» en su regulacion del art. 415.3 de la LO 6/
1985, cuado dispone que sdlo podra recaer sancién penal disciplinaria
sobre los mismos hechos con respecto del mismo Juez o Magistrado
«cuando no hubiere identidad de fundamento juridico y de bien juridico
protegido», El trabajo se centra, a continuacién, en las faltas disciplina-
rias judiciales y en su prescripcién, y en los problemas de interrupcién
de esta dltima, trazando un paralelismo entre el art. 416.3, cuando dispo-
ne que el plazo de prescripcion «vuelve a correr si las diligencias del
procedimiento permanecen paralizadas durante seis meses por causa no
imputable a sujeto al expediente disciplinario» y la férmula adoptada en
sentido similar —a diferencia del art. 17 de la LO 12/]1985— en el art.
68.3 de fa LO 11/1991, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil. El
centro neurélgico del estudio estd constituido por el andlisis pormenori-
zado de las distintas faltas, describiendo las peculiaridades de alguna de
ellas, como la del apartado j) 6 (10.2) de «ausencia injustificada por siete
dias naturales o més, de la sede del drgano judicial en que el Juez o0 Ma-
gistrado se halla destinado», que no es aplicable a la Jurisdiccién militar,
en cuyo ambito tal conducta puede ser constitutiva de delito (arts. 119,
120 0 121 y ss., CPM). También es muy atractivo el razonamiento sobre
la revelacidn de hechos o datos conocidos en el gjercicio de la funcién,
que el autor pone en relacion con los delitos de revelacién de secretos.
Entre las faltas graves destaca el anlisis de la de «exceso o abuso de
autoridad», por su adecuaci6n al 4mbito militar, en la Disposicién Adi-
cional Primera de la LO 16/1994. Desarrolla, por Gltimo, las faltas leves
¥, a continuacion, las sanciones, los 6rganos con competencia sanciona-
dora, ¢l procedimiento, la anotaciéa y cancelacidn la ejecucion de san-
ciones y las competencias en procedimientos sancionadores en lo que se
refiere a las Fiscalias Juridico-Militares y a las Secretarfas-Relatorfas.

La primera de las mesas redondas tuvo por contenido «Las distintas
formas de insumision a la prestacién del servicio militar incriminadas en
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el Cddigo Penal y en el Cédigo Penal Militar», Presidida por el Presi-
dente de la Sala Quinta del Tribunal Supremo, D. José Jiménez Villare-
jo, participaron en la misma, el Teniente Coronel Auditor D. Juan Ma-
nuel Garcia Labajo, el General Consejero Togado Rodriguez-Villasante
y el Magistrade y Teniente Coronel Auditor, en situacién de excedencia,
D. Eduardo Calderén Susin.

En su trabajo de introduccién, el Presidente de 1a Sala de lo Militar
centra sugestivamente las coordenadas sociales y juridicas en que se
desenvuelve el desarrollo legislativo de la objecién de conciencia. Tras
una breve introduccién histérica, con detenimiento especial en el art.
383 bis del Cédigo de Justicia Militar que, al menos, resolvié el proble-
ma de las condenas en cadena de los objetores, parte del art. 30.2 CE y
su desarrollo legislativo en la LOC 48/1984 y en el CPM que, a su vez,
obligd a reformar las penas establecidas en la LO 8/1984, reguladora del
régimen penal de la objecién y la prestacién social sustitutoria, para
concluir con la referencia a la LO 13/1991 y su regulacidn de los delitos
relacionados con el Servicio Militar. Analizé el profundo cambio en las
creencias, en los valores y las actitudes de sectores de nuestra sociedad,
que han concluido con la presencia en la escena del insumiso, con una
tendencia a la deslegitimacion social del Servicio Militar Obligatorio y
con un movimiento colectivo de desobediencia civil, postulado en nom-
bre del pacifismo. Este diagnéstico social surgié —segiin el autor— en
paralelo a la excesiva tardanza de la regulacién legal de la objecidn v en
la valoracién negativa que de la misma se hizo en las sucesivas regula-
ciones, con imperfecciones no satisfactorias, como es la referida a la
objecién sobrevenida. Expuesto este marco dio entrada a los diversos
componentes.

El Teniente Coronel Garcia Labajo trata el tema de «El delito de fal-
ta de incorporacién a filas», contenido en el art. 135 bis h) y 135 bis i)
del Cédigo penal, bajo la nibrica de «Delitos contra la Defensa Nacio-
nal». Tras estudiar sus precedentes, se fija en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 60/1991, de 14 de marzo, en la que se desestimé la cues-
tién de inconstitucionalidad que habia planteado el Juzgado Togado Mi-
litar Territorial mim. 46, con sede en Pamplona, que entendia que la
conducta prevista en el art. 127 del CPM, referida al espaiiol que decla-
rado itil para el servicio mulitar «rehusase expresamente y sin causa
legal cumplir el servicio militar» era en realidad de cardcter «precastren-
sc» y, por tanto, su atribucion no debia corresponder a la Jurisdiccidn
militar. El Pleno del Tribunal Constitucional razoné el caracter castren-
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se del delito por su naturaleza, por la condicidn del bien juridico prote-
gido, por el deber incumplido y por el sujeto activo de la infraccién. El
legislador de la 1.O 13/1991, de 20 de diciembre, introdujo, sin embar-
go, la regulacién de los delitos de falta de incorporacién a filas y de
negativa a la prestacidn del servicio militar en el Cédigo Penal Comiin,
erradicandolos del ordenamiento castrense. Su sujeto activo es el «alis-
tado» que es citado reglamentariamente y no se presenta en plazo. La
exigencia de que no exista «justa causa» es contemplada especialmente
por el autor, asi como la penalidad. Se detiene a continuacidn, en el que
denomina tipo impropic del art. 135 bis h) y, tras estudiar sus preceden-
tes, analiza el supuesto del personal movilizado como sujeto activo del
delito, para concluir con unas interesantes consideraciones de «lege
ferenda» en las que, pensando en el proyecto del Cédigo Penal, sugiere
que ¢l tipo debia quedar establecido para el alistado que «no se presen-
tara en la Unidad... dentro de los quince dias siguientes al sefialado para
su incorporacién...».

El General Rodriguez-Villasante abordé el estudio del art. 135 bis i)
de «Negativa a cumplir el servicio militar», configurado como tipo pro-
pio y caracterizado como un delito de mera actividad, en el que el tipo
del injusto se agota en una accién del autor. Entiende el término «rehu-
sar» como negativa a cumplir el servicio militar u otras obligaciones
militares, en tanto en cuanto la Ley contempla diversas pluralidades del
hecho. El bien juridico protegido es para el ponente el «propio cumpli-
miento del servicio militar obligatorio v demds obligaciones militares»,
concrecion necesaria de bienes juridicos mas amplios como la defensa
militar o, mas genéricamente, la misma defensa nacional. El sujeto acti-
vo ha de ser quien haya sido citado reglamentariamente para el cumpli-
miento de sus obligaciones, de donde se deduce que las condiciones que
ha de reunir serdn las de no haberse incorporado a las Fuerzas Armadas
y encontrarse €n una situacion en la que sea reglamentariamente posible
citarle para el cumplimiento del servicio militar u otras obligaciones
castrenses. Considera que existe una cierta laguna para los casos de
movilizacién y pone de relieve los problemas que presenta el llamadoe
«personal ¢ivil militarizado» que —afirma— para ser considerado suje-
to activo ha de ser llamado a prestar una obligacién militar de confor-
midad con la legislacién reguladora de la movilizacién nacional. En el
estudio de 1a accién tipica, distingue la citacién reglamentaria, el presu-
puesto negativo de la falta de incorporaci6n, el hecho de rehusar y el
elemento negativo del injusto de la ausencia de causa legal que justifi-
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que la negativa, desarrollando puntualmente cada uno de estos aspectos,
para pasar a continuacion al anélisis de la antijuricidad, en la que parte
de que nos encontramos ante un delito de omisién propia. En cuanto a
la culpabilidad, precisa que se trata de un tipo doloso, cuyo momento
cognoscitivo debe abarcar el conocimiento actual de todos los elemen-
tos del tipo. Aboda luego las formas de aparicién y se detiene especial-
mente en las causas de justificacion, planteando las dificultades para que
pueda presentarse, tanto la legitima defensa, como el cumplimiento de
un deber o ejercicio legitimo de un derecho y el estado de necesidad,
estudiando profundamente este iltimo, tanto en su consideracién de exi-
mente completa como incompleta y citando la Sentencia de la Sala IT de
21 de julio de 1993 que rechazd la aplicabilidad de la eximente incom-
pleta, sentando la doctrina de que «no cabe anteponer sentimientos pu-
ramente individuales de conciencia con valores sociales de alto conteni-
do». A pesar de ello, se fija en el valor atenuatorio de la apelacién a la
conciencia y dignidad del que incumpla la prestacién social sustitutoria
a que se refiere a Audiencia Provincial de Madrid en Sentencia de 21 de
septiembre de 1993, en la que expresa que para que pueda alegarse una
causa que tenga un efecto atenuatorio, «es preciso que el deber personal
de preservar las propias convicciones tenga su reflejo en un interés juri-
dicamente protegido». Analiza, por dltimo, las causas de inimputabi-
lidad, estudiando las dificultades para una posible apreciacién del mie-
do insuperable, el error de tipo y el de prohibicidn, citando la Sentencia
de la Sala V de 23 de noviembre de 1993. Cierra el estudio con las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, los problemas
concursales que se pueden plantear entre los arts. 135 bis h) y 135 bis i)
y la penalidad, con especial referencia a la inhabilitacién absoluta.

La mesa redonda sobre estos temas se cerrd con el estudio del delito
de «Desobediencia permanente al cumplimiento de las obligaciones mi-
litares, del art. 102.3 CPM>», desarrollado por el Magistrado y Teniente
Coronel excedente D. Eduardo Calderén Susin, que comienza su estu-
dio con una panordmica histérica sobre la escasa imaginacién con la que
se ha abordado la regulacién de la objecién de conciencia y la presta-
cién social sustitutoria, las dudas en el modelo de servicio militar y el
aprovechamiento coyuntural de los insumisos para mantener en cande-
lero y en constante revision el modelo de Ejército. Concreta la razén del
art. 102.3 del Cédigo Penal en el intento de encontrar en su tramitacion
parlamentaria, ya por parte del Senado, «un nuevo tipo penal que con-
temple la desobediencia reiterada y permanentemente a las érdenes legi-
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timas de los superiotes». Entiende que se ha hecho pasar por desobe-
diencia algo que no lo es, toda vez que €ésta se refiere a mandatos relati-
vos al servicio que un superior da de forma adecuada y dentro de sus
atribuciones, mientras que la genérica mencién del parrafo 3.° del art.
102 a las obligaciones militares engloba el deber de obediencia pero
abarca todos los demds, resultando incoherente esta férmula de desobe-
diencia impropia «permanentemente al cumplimiento de las obligacio-
nes militares», lo que implica, segin el autor, Ja inopertunidad del pre-
cepto v su falta de necesidad, cuando de lo que se trataba es de una
simple y llana solucién competencial y no sustantiva como la efectuada
con ocasion de la Ley Orgénica del Servicio Militar, que ha venido a
configurar un paralelismo entre el art. 102 CPM y 135 bis i) CP, con la
diferencia de que en aquél ya es militar quien rehdsa el cumplimiento en
bloque de sus obligaciones castrenses, situacién que conduce a que los
insumisos puedan elegir a su voluntad la jurisdiccién que vaya a cono-
cer su comportamiento de negarse al cumplimiento del servicio militar,
El resto del trabajo, bisicamente, estd centrado en las cuestiones relati-
vas a la objecidn sobrevenida y su régimen penal, tratada con la habi-
tual rigurosidad del autor y que plantea, con cita de la STS de la Sala V
mim. 15/1994, de 18 de marzo, que no existe razon alguna para circuns-
cribir 1a aplicacién del parrafo 3.° del art. 102 CPM a los militares pro-
fesionales y que, por consiguiente, ha de extenderse, asimismo, a los
militares de reemplazo, lo que pone de nuevo sobre la mesa la cuestién
subyacente de la prohibicién de la objecién de conciencia sobrevenida,
que no ha sido, desde luego, cerrada aiin en la actuatidad y que fue ob-
jeto de un tratamiento con distintos enfoques por la existencia de tres
votos particulares, uno de ellos con dos adhesiones en la STC de 8 de
abril de 1981, surgidas en tanto en cuanto el auténtico problema de con-
ciencia, cuando fuese el problema real, no quedaba realmente abordado
en su compatibilidad con la prestacion del servicio. La conclusion del
autor es que prohibir en todos los casos el ejercicio del derecho a la
objecion de conciencia una vez incorporado a filas es inconstitucional,
debiendo buscarse una solucién que permita ¢l efective ejercicio del
derecho en supuestos reales de objecién sobrevenida.

La segunda de las mesas redondas giré en torno a «La prueba en el
proceso penal militar», Comienza con la exposicién del Magistrado de
la Sala V D. Fernando Pérez Esteban, que desarrolla el tema ;pueden
proponerse nuevas pruebas en el acto de 1a vista en el proceso penal
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militar?, partiendo del art. 310 LPM y su consecuente afirmacién de que
la totalidad de las prucbas propuestas por las partes en sus respectivos
escritos de conclusiones «o en el acto de la vista» se practicarin en la
forma prevista por la LECrim., salvo las celebradas con anterioridad por
no ser posible su préctica en la vista. Del precepto parece deducirse la
posibilidad de propuesta de pruebas en el acto de la vista y su préctica.
Sin embargo, ¢l autor entiende que dicha posibilidad no cabe, para lo
cual estudia los momentos procesales de la propuesta de admisidn en las
distintas clases de procedimientos militares, para concluir basicamente
con ¢l andlisis de los articulso 779, 728 y 729 LECrim., paralelos al art.
310 LPM, remontindose a que el proyecto remitido a las Cortes de esta
iltima no incluia 1a expresion polémica «o en el acto de la vista», consi-
"derando que el legislador no quiso introducir una prescripcion del pro-
cedimiento de urgencia en el procedimiento ordinario para delitos mili-
tares, sin que a su juicio pueda esgrimirse en contra del razonamiento el
nim. 8 del art. 31t de la propta LPM, invocando criterios sistemadticos y
16gicos de interpretacién en favor de la expresada postura.

El Catedritico de Derecho Penal y Abogado D. Luis Rodriguez Ra-
mos remitié su conferencia sobre «Las diligencias sumariales como
fuentes de prueba en el acto del juicio oral», dedicado a tratar el valor
probatorio en el acto del juicio oral de las diligencias de investigacion
practicadas durante la instruccién de la causa. Sefiala que las actuacia-
nes, tanto policiales como judiciales, practicadas antes o durante la fase
preparatoria o sumarial no son en si mismas fuentes de prueba, sino
meros actos de investigacién que sirven para que las partes y el drgano
instructor preparen el juicio oral, tal como ha reconocido el TC y el TS,
en apoyo de los principios de publicidad, oralidad, inmediacién y con-
tradiccién. Sin embargo, Ja reproduccién en el acto del juicio oral de las
diligencias de investigacioén policiales y sumariales ya las somete a los
citados principios, pasando a formar parte de fuente de conviccion del
juzgador. Paralelamente existiran las diligencias sumariales irrepetibles
vy los casos particulares de entre ellas que desarrolla el autor, como ¢l
atestado policial, que no es propiamente una diligencia sumarial, siendo
lo adecuado que los testigos presenciales comparezean en el juicio para
conferir valor de prueba al atestado, el test de alcoholemia —evidente-
mente irrepetible—, ha sido objeto de abundante doctrina que abona su
legalidad en cuanto a la prictica de la diligencia, con la ratificacién en
el acto del juicio oral, con comparecencia de los Agnetes de la Autori-
dad como requisito, y la prictica en el praopio juicio del aspecto relativo
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de la influencia que sobre la conduccién pudo tener la ingesta de alco-
hol. Otros casos particulares son las diligencias de investigacién del Mi-
nisterio Fiscal y las observaciones e intervenciones telef6nicas, en cuyo
andlisis cita los requisitos establecidos por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, basados en la gravedad del delito para que sean acor-
dadas, que no exista otro secreto a proteger, que el sujeto pasivo sea un
procesado o imputado, que la medida sea probablemente util e insusti-
tuible y, formalmente, que se acuerde mediante auto motivado, se entre-
gue al Juez la cinta original, se seleccionen los contenidos trascenden-
tes, con intervencion de la defensa y se reproduzca en el auto del juicio
oral por la via de la prueba documental. Apunta también la novedad, en
las diligencias de entrada y registro en lugar cerrado, del nuevo parrafo
cuarto del art. 569 de la LO 22/1995, de 17 de julio, que restringe, aun-
que no elimina, la posibilidad de que no esté presente el Secretario Ju-
dicial en la diligencia. Concluye estableciendo que toda esta normativa
es subsidiaria para el proceso militar, existiendo equivalencia en lo rela-
tivo al atestado, asi como a las diligencias de investigacitn de la Fisca-
lia y a las pruebas aportadas, para cerrar su trabaje con un conjunto de
cuestiones generales pendientes en el futuro normativo, centradas en la
necesidad de una nueva estructura orgénica de la Justicia en general y
en la reclaboracion de los procedimientos penales, manifestdndose par-
tidario de una doble instancia real para todos los delitos, superando la
actual apelaci6n, asf como de la extension de la casacién a todas las sen-
tencias y de la instauracién de la propia casacion frente a los autos que
resuelvan apelaciones, cuando se refieran al mantenimiento de medidas
trascendentales como la cautelar personal de prision preventiva.

El Magistrado y Juridico-Militar en excedencia D. Arturo Beltrdn
Nifiez escribe sobre la «Admision del a prueba y el derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes. Necesidad, pertinencia y discreciona-
lidad». Tras centrar la cuestién en que a la hora de dictar sentencia sélo
se tendrdn en cuenta las pruebas practicadas en el acto del juicio, se pre-
gunta, sobre la incidencia de la prueba en las restantes formas de termi-
naci6n del proceso, ¢ incluso en resoluciones relevantes en el mismo,
citando el sobreseimiento, la prision, la libertad provisional, los embar-
gos y las fianzas. En este sentido, entiende que carece de sentido el de-
cir que la validez de la prueba queda circunscrita a la practicada en el
juicio oral al margen de los casos en que se llegue a la sentencia. En este
orden, apunta la trascendencia de que cuando no hay juicio, de lo que se
trata precisamente es de que algo se ha probado o, al menos, se ha mos-
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trado la alta improbabilidad de un futuro juicio de certeza, poniendo en
relacitn estos razonamientos con las garantias del justiciable, la presun-
cidén de inocencia, el derecho al Juez ordinario y a ser informado de la
acusacién, a no declarar contra si mismo y a confesarse culpable y al
juicio piblico con garantias y utilizacién de los medios de prueba perti-
nentes en €l. Desarrolla luego los juicios de pertinencia de la prueba
(art. 284 LPM) y los que sirven para la suspension de la celebracién de
la vista en razén a la imprescindibilidad de las bases probatorias, con-
forme al art. 297 LPM y se pregunta sobre la declaracion de impertinen-
cia de la prueba y el alcance de la discrecionalidad en relacién al mis-
mo, aludiendo a que estos juicios sobre pertinencia y necesidad de la
prueba no son discrecionales, requiriendo una solucién justa, caso por
caso, solucién que es discutible en casacién porque no se funda en un
acto de voluntad sino en juicios de la inteligencia susceptibles de error.

El General Auditor D. Luis Ferndndez de Henestrosa y Balmaseda
trata sobre «El interrogatorio del inculpado», comenzando por un andli-
sis histdrico y estableciendo el concepto de inculpado, aclarando el con-
junto de preceptos que precisan situaciones, a veces concurrentes y no
siempre claramente delimitadas, como las de inculpado o imputado, in-
culpado, detenido o preso, inculpado-acusado, preimputado ¢ presumi-
blemente futuro inculpado e imputado sobrevenido, en los casos de los
testigos de cuya declaracién resultan méritos para su inculpacién (art.
142 LPM). Entiende que el momento en que debe considerarse hecha la
imputacién es antes del inicio del procedimiento judicial, por cuanto las
imputaciones extrajudiciales (denuncia, parte militar, querella, la incul-
pacién por parte del Fiscal Juridico-Militar cuando practique diligencias
informativas y el atestado) no constituyen al imputado en parte en ¢l
proceso. La inculpacién procesal es la realizada por el instructor. En ese
memento, el inculpado adquiere 1a condicion de parte, aunque no existe
forma para dicha inculpacién o imputacién que, sin embargo, puede pro-
ducirse a través del auto de procesamiento, que es el acto formal de in-
culpacidn, de la detencién o prisién u otra medida cautelar personal o
real, de la admisién de denuncia, parte o querella y de cualquier otra
actuacion judicial de la que resulte la imputacién de delito. A partir de
¢se momento comienzan las grantias en toda su dimensién para el inte-
rrogatorio con asistencia letrada, que en la LPM es obligatoria si se
acuerda como medida cautelar, en el caso de procesado, en el interroga-
torio de un imputado en un sumario y en los casos de imputacién sobre-
venida del art. 142, no siendo obligatoria cuando la persona a la que
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s6lo se le ha comunicado la existencia de un procedimiento, supuesto en
el que se instruye a la misma de su derecho a la asistencia Gnicamente,
pudiendo hacer o no uso de la misma, manifestando el autor, sin embar-
g0, que eso sdlo serfa en los casos de que hubiese pedido declarar vo-
luntariamente, pues si ha sido citada para ser oida de acuerdo con el art.
199, eso es medida cautelar que hace obligatoria la presencia del defen-
sor. Tampoco es obligatoria en los casos de preimputado o presumible
futuro imputado del art. 142. A continuacién se desarrolla la problemi-
tica de la informacion previa al interrogatorio, el derecho a guardar si-
lencio, el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse cul-
pable y de los demds requisitos formales de la declaracion, concluyendo
con el estudio de la confesién y sus clases,

La dltima penencia, desarrollada por el General Auditor D. Diego
Ramos Gancedo tiene ¢l titulo de «Derechos fundamentales y recurso
contencioso-disciplinario militar preferente y sumario». Comienza su
razonamiento en el estudio del art. 106.1 CE y en su proclamacién de
control de la potestad reglamentaria y de la legalidad de la actuacién
administrativa por los Tribunales de Justicia, que pone en relacién con
el art. 53.2 CE, que reconoce la formula de tutela de los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo IT del Titulo I de la Constitucidn,
adentrandose en los fundamentos de la Ley 62/1978, de 26 de diciem-
bre, y de su reconocimiento en el 4mbito militar, para desarrollar su
proyeccién en los arts. 518 y 453 LPM. El autor discrepa del rechazo
que hace la Sala de o Militar del Tribunal Supremo a la impugnacién
de las medidas cautelares por la via del art. 518 LPM y al resto de
los actos administrativos disciplinarios que pueden afectar al ejercicio
de derechos fundamentaies. Entiende que tanto para la suspensién de
funciones come para el arresto preventivo, que son medidas cautelares
que afectan a derechos fundamentales deberfa abrirse esa tutela judi-
cial, en tanto en cuanto, no se trata de meros actos de trdmite y exigi-
rian una impugnabilidad auténoma. Una interpretacién restrictiva de
tal tutela judicial es, desde su punto de vista, indeseable y el factor
disciplina, que pudiera quedar afectado, como valor de superior jerar-
quia a intereses y derechos particulares de la persona, no lo considera
alterado y, en cualquier supuesto, debe subordinarse al contenido de
los derechos constitucionales.
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A las citadas ponencias y mesas redondas se han presentado las si-
guientes publicaciones, cuyos titulos y autores relacionamos a continua-
cidn:

— Problemdtica del sobreseimiento provisional y los derechos de tutela
judicial efectiva y presuncién de inocencia en la jurisdiccion militar,
por Agustin Corrales Elizondo, General Auditor.

— Derecho a juez ordinario predeterminado por la ley. El articulo 49.3
de la Ley Orgdnica de Competencia y Organizacion de la Jurisdic-
cién Militar, por Fco. Javier de Mendoza Fernidndez, Tcol. Auditor.

— Naturaleza sustantiva de las dilaciones indebidas en el procedimien-
to penal, por Rafael Diaz Roca, Capitin Auditor.

— Problemdtica penoldgica de los militares de reemplazo: otra solu-
cidn, por Lizaro Montero Ldpez, Col. Auditor y Antonio Lépez
Urgoiti, Cte. Auditor.

— El tercer grado de cumplimiento de la pena impuesta al militar de
reemplazo, por Carlos Maria Alafz Villaféfila, Cte. Auditor.

— Problemas penoldgicos del militar de reemplazo, por Francisco Ja-
vier Granados Peifiacoba, Capitan Auditor.

— Concurrencia de los disciplinario militar y lo disciplinario judicial,
por Ricardo Cuesta del Castillo, Tcol. Auditor.

— Tratamiento del rechazo permanente al cumplimiento de las obliga-
ciones militares en el Cédigo Penal Milirar, por Miguel Angel Baza-

| co Ruigémez, Col. Auditor,

‘ : — Modificacion de las conclusiones provisionales y derecho de defen-

| sa, por José Rojas Caro, Col. Auditor.

— Aspectos de jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la de-
feriza, por Damaso Calve Prieto, Col. Auditor.

‘ — El nacimiento del derecho a la defensa en la fase de instruccién, por

i David Sudrez Leoz, Capitin Auditor.

— La prueba en el proceso penal militar, por Antonio Gutiérrez de la
Pefia, Tcol. Auditor

: — Pruebas para la deteccion de consumo de alohol y drogas ordena-

‘ das por el mando militar: posibilidad y su valor en el procedimiento

penal militar, por Marcelo Rolddn Navarra, Cte. Auditor.

— Breve referencia a la prueba de reconocimiento en rueda en la
Jurisdiccion militar, por Francisco Luis Pascual Sarria, Capitdn
Auditor.

— El Ministerio fiscal en el recurso contencioso-disciplinario militar,
por Carlos E, Pozuelo Soler, Tcol. Auditor.
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— Problema de constitucionalidad: la atribucién a la jurisdiccion mi-
litar de la tutela de los derechos fundamentales en el dmbito disci-
plinario militar, por M? del Pilar Gémez Serrano, Tte. Auditor.

Agustin Corrales Elizondo



IV. INFORMACION



PRIMERAS JORNADAS DEL GRUPO ESPANOL DE LA SOCIEDAD
INTERNACIONAL DE DERECHO MILITAR Y DERECHO DE LA
GUERRA

El Grupo Espafiol de la Sociedad Internacional de Derecho Militar y
Derecho de la Guerra fue, desde los inicios de las actividades de la enti-
dad, uno de los més significados grupos nacionales, y miembros espa-
fioles jugaron un importante papel en las que se desarrollaron por la
Sociedad; el Grupo Espaiiol organizd, en 1967 y en Madrid, uno de los
congresos internacionales de la Sociedad, y en dos ocasiones reunid en
Espafia a su Consejo Directivo, en Granada y Barcelona. Cuando en
1988 la Sociedad Internacional fue reestructurada, el General Consejero
Togado D. Francisco Jiménez Jiménez fue uno de los firmantes del Acta
de Refundacién, manteniendo el Grupo su importante peso en las fun-
ciones y actividades de la Sociedad, llegando a ostentar el General Jimé-
nez Jiménez, una Vicepresidencia y siendo, hasta su reciente falleci-
miento, Presidente de Honor de la entidad.

Durante algtin tiempo el Grupo Espaiiol perdié parte de su pujanza,
aun cuando miembros del mismo continuaron asistiendo a los congresos
internacionales organizados por la Sociedad, aportando documentacién
e interviniendo en los debates que con motivo de tales acontecimientos
tenfan lugar. Recientemente se nombr6 Presidente del Grupo espaiiol al
General Consejero Togado y Magistrado de la Sala V del Tribunal Su-
premo, D. Javier Aparicio, y el Grupo, reorganizado con una Vicepresi-
dencia y unas Jefaturas de Areas Cientificas, ha iniciado una etapa de
reactivacidn, cuya primera manifestacién fue la celebracién en Madrid,
los dias 19 y 20 de noviembre del pasado afio, de sus Primeras Jorna-
das. Para la celebracidn de dichas Jornadas se contd con el apoyo de la
Subsecretaria de Defensa y de la Direccién General de Ensefianza del
Organo Central del Ministerio de Defensa, asi como con la del Cuartel
General del Ejército del Aire, que cedié el salén principal de 1a Escuela
Superior del Aire para las reuniones, y de la Escuela Militar de Estudios
Juridicos. Los Jefes de los Estados Mayores de los tres Ejércitos permi-
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tieron que se designaran comisiones de servicio desde los diferentes
Mandos de sus respectivas estructuras, a fin de que pudieran asistir a las
Jornadas quienes estuvieran interesados en ello.

Los temas tratados despertaron el interés tanto de personal militar
como de profesores de Universidad, Magistrados de la Sala Quinta del
Tribunal Supremo, miembros de la Cruz Roja Espafiola, abogados e, in-
cluso, de miembros del Cuerpo Nacional de Policia, que practicamente
llenaron el salén de actos de la Escuela Superior del Aire.

La primera ponencia, «Posicién espafiola ante el Derecho Internacio-
nal Humanitario», fue brillantemente desarrollada por llmo. Sr. Coronel
Auditor D. Fernando Pignatelli Meca, de la Asesoria Juridica del Minis-
terio de Defensa y experto en temas internacionales, aportando interesan-
tes comunicaciones el Profesor Dr. D. Santiago Urios, ¢l Comandante
Auditor Izquierdo Grimd, los Capitanes Auditores D. Alfredo Blanco
Montero y D. Lorenzo Marroig Pol y el Teniente Auditor D. José Antonio
Gonzilez Velasco. La segunda ponencia, «Asesoramiento al Mando en
las Organizaciones y Misiones Internacionales», fue desarrollada por el
Tte. Coronel Auditor D. Gonzalo Zarranz Domenech, con profunda expe-
riencia como asesor en Operaciones de Mantenimiento de la Paz, presen-
tdindose comunicaciones por los Tenientes Coroneles Auditores D. Carlos
Eymar Alonso, D. Ignacio de las Rivas Aramburu y D. José Luis Poyato
Ariza, el Comandante Auditor D. Salvador Torres Ballesteros, el Capitin
Auditor D, Juan Carlos Gonzilez Barral y el Teniente Auditor D. Miguel
Alia Plana. Por iltimo, la tercera ponencia que traté el tema «El Coman-
dante de aeronave Militar», fue desarrollada por el Capitin Auditor D.
Florencio Segura Pifieiro, de la Asesoria Juridica del Cuartel General del
Adire, y enriquecida con comunicaciones del Coronel D. Javier Guisindez
Goémez, Tte. Coronel Auditor D. Salvador Calderén Madrigal, el Coman-
dante Auditor D. Carlos Maria Aldiz Villafifila, los Capitanes Auditores
D. Francisco Pascual Sarria y D. José Luis Herrero Garcia, y el Teniente
Auditor D. Victoriano Perruca Albaladejo. Al final de las exposiciones de
cada uno de los ponentes y de los comunicantes correspondientes, se
abrié, en cada caso, un animado debate en el que se examinarony discu-
tieron las conclusiones propuestas por cada uno de los ponentes.

Hemos de destacar que para la Sociedad Internacional de Derecho
Mititar y derecho de la Guerra, las Jornadas organizadas despertaron un
extraordinario-interés, asistiendo a todas las reuniones el Presidente de
la Sociedad, Brigadier General Dr. Kriiger-Sprengel, quien expresé su
satisfaccién por la iniciativa adoptada, haciendo constar que se habia
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comunicado dicha iniciativa al Consejo Directivo de la sociedad y que
la actividad del Grupo Espafiol se habia propuesto como ejemplo a los
restantes grupos nacionales a fin de motivar posibles actividades anélo-
gas, animando a los miembros del Grupo espaiiol a que mantuvieran la
via iniciada y a participar en las reuniones y congresos que se promo-
vieran con cardcter general por la Sociedad.

El acto de clausura de las Primeras Jomadas del Grupo Espaiiol fue
presidido por el Excmo. Sr. Tte. General Jefe del Estado Mayor del Ejer-
cito del Aire, D. Ignacio Quintana Arévalo, participando en dicho acto,
asi mismo, el Presidente de la Sociedad. Ambas autoridades animaron a
los miembros del Grupo a continuar convocando jornadas analogas a las
celebradas, cerrdndose el acto con un vino de honor ofrecido por el ejér-
cito del Aire a todos los asistentes.

Por su interés y sin perjuicio de que, si ello es posible, se publiquen
en su dia las ponencias y comunicaciones que fueron objeto de debate
en estas Primeras Jornadas, se recogen a continuacién las conclusiones
adoptadas en relacién con cada una de las ponencias debatidas.

Conclusiones a la Ponencia «Posicion espafiola ante el Derecho
Internacional Humanitario

1. Se estima necesario que Espafia observe con la mayor plenitud
posible las obligaciones establecidas en los Convenios de Ginebra de 12
de agosto de 1949 y sus Protocolos Adicionales, y en la Convencién de
La Haya de 14 de mayo de 1954.

2. A dicho fin, podria constituirse una comisién interministerial o
grupo de trabajo que, con participacién de representantes de los Ministe-
rios afectados e interesados, estudiara la situacién de la legislacién espa-
fiola ante los tratados citados, sefialando las posibles disparidades exis-
tentes v las reformas convenientes de nuestro ordenamiento juridico para
garantizar una mejor adaptacién de aquella a estos, proponiendo para ello
las medidas normativas que estimara convenientes. En la comisién o gru-
po de trabajo, se podrian integrar, en razén a la especialidad de sus activi-
dades, representantes de la Sociedad nacional de la Cruz Roja Espafiola y
del Grupo espaiiol de la sociedad Internacional de Derecho Militar y De-
recho de la Guerra.

3. Lacomisién o grupo de trabajo también podria atender e impul-
sar la difusion del Derecho Humanitario, promoviendo los estudios, pro-
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puestas y ensefianzas con €l relacionadas, tanto en el dmbito de las Fuer-
zas Armadas, como a la poblacién civil en general.

4. El Cédigo Penal Militar y el Codigo Penal Comin deberian san-
cionar las mismas conductas contrarias al Derecho Internacional Huma-
nitario, con la diferencia de que en aquel se haria siempre alusidén a au-
tores militares, y ello sin perjuicio de la existencia de determinadas
especificidades propias del 4mbito castrense; para ello podrian introdu-
cirse en el Codigo Castrense con las adaptaciones necesarias, conductas
hoy no previstas en €l como el genocidio. Igualmente, podrian incluirse
en el Cédigo Penal Militar las sanciones correspondientes, como delitos
de lesa humanidad, a los asesinatos, torturas y atentados contra la liber-
tad sexual, cometidos por un militar en el mando o con ocasién de un
conflicto armado, como parte de un ataque generalizado o sistemético
contra la poblacién civil, no sélo por razones nacionales, étnicas, racia-
les o religiosas, sino también politicas.

Conclusiones a la Ponencia «Asesoramiento al mando en las
organizaciones y misiones internacionales

1. Cada vez es mayor la importancia de la funcién asesora en las
Fuerzas Armadas.

2. La creciente participacién de nuestras Fuerzas Armadas asisti-
das por sus Asesores Juridicos en misfones y Organizaciones de cardcter
internacional, hace conveniente la organizacién de cursos o jornadas a
través de las cuales los miembros del Cuerpo Juridico Militar puedan
especializarse y adquirir conocimientos de las materias sobre las que
han de asesorar. Ello serfa, sin duda, de gran utilidad para los que luego
tomaran parte en dichas msiones y organizacienes.

En dichos cursos o Jornadas podrian intervenir, como alumnos y
profesores, asesores juridicos de Ejércitos extranjeros con experiencia
en misiones u organizaciones de este tipo.

3. Parece conveniente crear un area especializada en cuestiones
internacionales en la Asesoria Juridica General a fin de coordinar este
tipo de asesoramiento y servir de apoyo y referencia a todos los aseso-
res juridicos empeiiados en este cometido.

4. Es ignalmente conveniente la modificacién de las Leyes Disci-
plinarias de las Fuerzas Armadas y Guardia civil, adaptando los proce-
dimientos y sanciones a imponer a la realidad de las misiones y organi-
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zaciones internacionales, as{ como al hecho fisico del alejamiento del
territoric nacional.

5. También sc considera conveniente una mayor integracién de los
Asesores juridicos en las estructuras militares, con participacién habi-
tual en ejercicios y maniobras, en los que deberfan producirse inciden-
cias juridicas, y en la elaboracion de érdenes de operaciones, reglas de
enfrentamiento, etc., con el fin de facilitar ¢l entendimiento entre los
asesores jutidicos y el mando militar y habituar a este iltimo desde
tiempos de paz y normalidad a contar con asesoramiento juridico en
muchas cuestiones que, en la actualidad no se plantean, o son resueltas
en muchas ocasiones, sin dicho asesoramiento.

Conclusiones a la Ponencia titulada «El comandante de aeronave militar»

1. Dado que las FAS ademas de aplicarse a la defensa nacional,
han de cumplir otras funciones ajenas a dicho elevado fin, parece con-
veniente que el concepto de aeronave militar se establezca con un crite-
rio doble: A) objetivamente, aquella que cumple mision relacionada con
1a defensa nacional, y B) con un criterio subjetivo, la que cumpliendo
una misi6én ajena a la defensa nacional, estd mandada por un militar co-
misionado al efecto.

2. Puesto que la acronave que cumple misiones relacionadas con la
defensa nacional, estard mandada por un militar, y que en los demds
casos la aeronave se calificard de militar por serlo su Comandante, con-
sideramos mAs correcto hablar del Comandante militar de aeronave, que
de Comandante de aeronave militar.

3. De acuerdo con los requisitos exigidos por el ordenamiento ju-
ridico espafiol podemos definir el Comandante militar de aeronave
como «¢l militar que ejerce el mando en una aeronave y, habiendo sido
designado para ello por quien legalmente puede hacerlo, desempefia su
funcién en orden al cumplimiento de misiones propias de las FAS».

4. El concepto de Comandante deducible de los art. 110 y 111 de
las Reales Ordenanzas para el Ejército del Aire, sefiala, a nuestro pare-
cer, todos los requisitos necesarios para legitimar a quien desempeiie el
cargo y merece en consecuencia un juicio favorable.

5. Parece oportuno ¢l plantcamiente de una cobertura legal, sufi-
ciente y expresa, de las hipotéticas responsabilidades pecuniarias en que
por la operatividad de la aeronave pudiera incurrir su Comandante, €s-
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tableciendo frente al principio de responsabilidad objetiva del Coman-
dante, la responsabilidad directa o subsidiaria del Estado con amplitud
suficientemente para cubrir los dafios que de aquella operatividad pudie-
ran derivarse.

6. Parece necesario un tratamiento internacional de la figura, a se-
mejanza del «status» internacionalmente reconocido al Comandante de
aeronave comercial.

J A G
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NOTA SOBRE EL FALLECIMIENTO DEL EXCMO.
SR. D. FRANCISCO JIMENEZ Y JIMENEZ,
GENERAL CONSEJERO TOGADO

El pasado 23 de enero, a la edad de 81 afios, fallecié, en Palma de
Mallorca, ¢l General Consejero Togado Francisco Jiménez y Jiménez,
uno de los mds destacados juristas militares de este siglo.

Yo le conoci en San Remo, en septiembre de 1976, con motivo del
VII Congreso de la Société Internationale de Droit Pénal Militaire et de
Droit de la Guerre. Desde entonces fui su colaborador, pero, sobre todo,
st amigo. Es en tal condicion en la que escribo estas lineas de reconoci-
miento péstumo a lo que fue su vida profesional y su obra.

Licenciado y Doctor en Derecho con Premio Extraordinario por la
Universidad de Zaragoza, el General Jiménez ingresé tanto en la Carre-
ra Fiscal come en el Cuerpo Juridico Militar, siendo en éste en el que
desarrollarfa su mdas intensa actividad en el marco de una brillante tra-
yectoria profesional.

Destacan, en esa trayectoria de conarenta y cinco afios de servicio
activo, sus logros como Director de la Escuela de Estudios Juridicos del
Ejército, como Director de la Revista Espafiola de Derecho Militar,
como impulsor de 1a reforma de la legislacién penal militar y, en el Am-
bito fordneo, como Vicepresidente de la Société Internationale de Droit
Pénal Militaire et de Droit de la Guerre.

Como Director de la Escuela de Estudios Juridicos, reorganizd el
centro: lo dotd de profesorado con dedicacién exclusiva por arcas de
conocimiento, establecit sistemas de acceso a cursos no basados exclu-
sivamente en Ia antigiiedad, reordend los archivos y actualizé la biblio-
teca, intentando, en suma, una docencia mejor y un nivel aceptable en
las tareas investigadoras.

En la Revista Espafiola de Derecho Militar, el General Jiménez habia
colaborado activamente, desde su fundacién, y conocia bien su problema-
tica, sus carencias y sus necesidades. Elfo le permitid, como Director,
afrontar, con nuevos planteamientos, 1a publicacién, que conoceria en los
afios 1978 a 1982 una de sus etapas mds prestigiosas.
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Especial referencia merece el protagonismo del General Jiménez en
la reforma de la legislacién penal militar espafiola. A €l se deben los
planteamientos generales y, en especial, de técnica legislativa con los
que se afrontaron los trabajos prelegislativos. El fue, ademds de autor
material de parte del articulado, el coordinador del Anteproyecto de
1982, que, con escasos retoques, s¢ promulgaria come Cédigo Penal
Militar de 1985. Suyo fue, asimismo, €l extenso predmbulo del Antepro-
yecto que, aun suprimido por el Senado, sigue constituyendo una deta-
llada ¢ ilustrativa exposicién de los motivos conducentes a las distintas
conformaciones normativas.

Por tltimo, el General Jiménez fue miembro destacado de 1a Société
Internationale de Droit Militaire et de Droit de la Guerre, participando,
de forma brillante y eficaz, en sus Congresos de Bruselas, Florencia,
Estrasburgo, Madrid, Dublin, La Haya, San Remo, Ankara, Laussanne,
Edimburgo, Estocolmo y Londres. En 1976 fue designado Vicepresiden-
te de la Société y, como tal, tomo parte activa en las reuniones mis tras-
cendentales del érgano de direccién: Virginia, Caracas, Lyon, Munich,
Roma... Su labor obtuvo definitivo reconocimiento en 1989, cuando fue
nombrado, con caricter vitalicio y definitivo, Presidente de Honor de la
asociacién.

Profesor de Derecho Procesal en la Universidad de Zaragoza y de
Derecho Penal en la Universidad balear, el Dr. Jiménez impartié diver-
508 cursos y pronuncié numerosas conferencias en centros espaiioles y
extranjeros. Fue autor de diversas publicaciones, de entre las cuales
merece ser destacada, ademads de su tesis doctoral (EI delito de sedicion
militar, tres voliimenes, Zaragoza, 1969), impresa solo en parte, una In-
troduccion al Derecho penal militar (Civitas, Madrid, 1987), que es de
imprescindible consvlta y de referencia obligada dentro de nuestra dis-
ciplina. Su iltima colaboracién («Con motivo del primer centenario del
Cédigo de Juristicia Militar de 1890») vi¢ la luz en 1991, tanto en la
Revista Espafiola de Derecho Militar (ndam. 55, t. L, pp. 13-17), como en
mi Seccion de Derecho Penal Militar de la Revista General de Derecho
(nim. 561, pp. 5099-5104).

Tras su pase a la reserva, el General Jiménez se retiré a Palma de
Mallorca. Allf le esperaban, tanto en el orden personal como en el 4mbi-
to familiar, momentos dificiles, que, sin embargo, afront6é con encomia-
ble valor y dignidad ejemplar.

A la Escuela Militar de Estudios Juridicos, el General Jiménez le
deja, como valioso legado, su biblioteca. A sus amigos y compaiieros
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nos queda el recuerdo de quien, sin duda, con infrecuente estusiasmo,
dedicé lo mejor de su vida al Cuerpo Juridico Militar.
Descanse en paz.

Antonio Millin Garrido
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NOTA SOBRE EL FALLECIMIENTO DEL EXCMO.
SR. D. JOSE SUAY MILIO

En el pasado noviembre, fallecid repentinamente Don José Suay
Milio. Su nombre quizas no diga nada para la mayoria de los hoy miem-
bros del Cuerpo Juridico Militar; para algunos, serd familiar por haberlo
visto incluido en la escalilla durante muchos afios, como Comandante
Auditor en situacién de excedencia voluntaria. Para quienes le conocie-
ron, quedara siempre que fue un magnifico juridico.

Pepe Suay, como era conocido por todos, fue un destacado jurista
siempre dedicado a la cosa piblica. Pertenecia al Cuerpo Juridico Mili-
tar y al Cuerpo de Letrados del Consejo de Estado, donde, al momento
de su 6bito, prestaba sus servicios como Letrado Mayor; fue profesor
adjunto de Derecho Internacional en 1a Universidad de Valencia y ocu-
pd cargos relevantes en miiltiples imstituciones publicas y privadas:
miembro de la Comisién Nacional de Saneamiento del Ministerio de la
Gobernacidn; Secretario General Técnico del Ministerio de Obras Publi-
cas; Consejero del Consejo Nacional de Estadistica; Delegado del Go-
bierno en COPLACO, Jefe de la Asesoria del Circulo de Empresarios,
Secretario General y Jefe de Estudios de la Corte Civil y Mercantil de
Arbitraje de Madrid... Estaba en posesién de diversas condecoraciones...

Como jurista, José Suay era enciclopédico. Lector impenitente de
todo lo divino y lo humano hacia realidad la vieja definicién romana de
jurisprudencia; conocia los mds recénditos recodos del ordenamiento
juridico, ya piblico, ya privado: sus ya lejanos trabajos de derecho in-
ternacional; sus estudios sobre los reglamentos heterénomos, sobre la
constitucién econdmica, sobre la institucidn del arbitraje son referencia
obligada para todo estudioso de estos temas. Mas, por ser enciclopédi-
€0, ne era jurista ni abstruso ni artificioso. Antes al contrario, en sus
escritos no hay palabras de mds; a veces, era irritantemente conciso.
Tenia una capacidad de discernir, con inusitada rapidez, ¢l fondo de
cualquier intrincado asunto, resolviéndolo con asombrosa claridad. Lo
hacia siempre —lo recuerdo bien pues coincidi con él en el cotidiano
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despacho de la Seccion Tercera del Consejo de Estado—, apelando a los
principios ¢ instituciones del derecho civil; cualquier problema o cues-
tién encontraba su explicacion en los conceptos juridicos mds simples.
Y, es que Pepe Suay, al igual que el Marqués de Pombal, rechazaba el
derecho como sofistica inteligencia, excogitada metafisica y sutil argu-
cia; para él, el derecho era solucién justa, a la vista de la realidad, del
interés y de la verdad. jCudntas veces decia que para resolver un asunto
habia que mirar antes a la conciencia intima de lo justo y lo equitativo
existente en nuestro ser que a las normas del ordenamiento!
Descanse en paz.

José-Leandro Martinez-Cardés Ruiz
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