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LA CELEBRACION DE ACTOS RELIGIOSOS
EN CEREMONIAS SOLEMNES MILITARES: LIBERTAD
RELIGIOSA Y ACONFESIONALIDAD ESTATAL

Por Fernando José Alcantarilia Hidalgo
Capitdn Auditor

1. EL DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA DESDE UNA PERSPECTIVA
JURIDICA Y ECLESIASTICA: SU CONFIGURACION EN LAS FUERZAS
ARMADAS

Desde que Soécrates fuese procesado en 415 a.C. bajo la acusacién
de no creer en los dioses oficiales, el concepto de libertad religiosa se
ha venido reclamando histéricamente desde unas perspectivas religiosas,
juridicas vy socioldgicas, hasta que se ha configurado de una forma mas
o menos polémica al hilo de las relaciones de vinculacidn existentes
entre los Estados y las Iglesias.

Asi, Spinoza defendié ardientemente la libertad de pensamiento en
su Tratado Teoldgico Politico (1670). Entendia el filésofo esta libertad
como una condicidn esencial de la vida politica, en la consideracion de
que el fin Gltimo del Estado es solo el de posibilitar el desarrollo de las
capacidades fisicas y mentales del hombre, sin que, por tanto, se pueda
admitir forma alguna de coaccién atentatoria a la dignidad racional del
hombre.

Locke defendié también la libertad religiosa en su famosa Carta so-
bre la Tolerancia (1680). En ella manifiesta que la tolerancia es «la ca-
racteristica principal de la verdadera Iglesia». Al ser el amor y la cari-
dad incompatibles con la persecucidn, la tortura y la destruccién por
motivos religiosos, la conducta tolerante es la mas préxima al Evangelio
y a la misma razén. Por ello, los castigos impuestos por el poder hu-
mano para conseguir el convencimiento intelectual o religioso de las
personas son improcedentes. S6lo la «luz y la evidencia» pueden llegar
a operar un cambio en la opinién de los hombres. En consecuencia,
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Locke afirma que ni las personas individuales, ni las Iglesias, ni tan si-
quiera los Estados, poseen un justo titulo para invadir los derechos civi-
les y las propiedades mundanas de los demds bajo el pretexto de la reli-
gién (1).

Espafia se ha venido situando, desde tiempo inmemorial hasta época
reciente, en una orbita de confesionalidad absoluta respecto a la religién
catblica. La centenaria vinculacién con el catolicismo ha tenido su refle-
jo en la sociedad (2), en el Estado y, de manera especial, en la institu-
cion militar espafiola. Por ello no ha sido infrecuente que la intima
imbricacion de actos militares y religiosos llegase a dificultar su distin-
cién (3). En cualquier caso, esta situacién ha supuesto, indudablemente,
una auténtica limitacidn, rayana con la negacién, del derzcho a la liber-

(1) Cawvo CORBELLA, J. C., Acerca de la carta sobre la tolerancia del Sr. John
Locke, en XII Jornadas de Estudio sobre Los Derechos Fundamentoles y las Liberta-
des Piblicas,, Vol. |, Direccidn General del Servicio Juridice del Estado, Ministerio de
Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, 1992, pp. 369 a 377.

(2) Las consecuencias socioldgicas, que no pueden ser ¢l objero de este trabajo,
pueden ser evaluadas tanto de forma positiva como negativa. En este dltimo sentido
parece pronunciarse Llamazares Ferndndez al sefialar gue «hace cinco siglos que nues-
tro pafs ha militado en la intolerancia, consecuencia de la configuracidn del propio Es-
tado como confesional, con una confesionalidad doctrinal excluyente. Era impensable,
casi como una contradiccion, gue hubiera un espafiol que no fuera catdlico: el no caté-
lico, sencillamente no era espaifiol, se le excluia de la comunidad na:zional y se le per-
seguia. Los cortos paréntesis de vigencia de las Constituciones de 1869 y 1931 o el
barrunto de la nonnata Constitucidn de 1973, apenas si significaran nada: el grito sofo-
cado e impotente de la Espaiia laica» (LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Libertad religiosa
y de culto, en las XII Jornadas de Estudio sobre Les Derechos Fundamentales y las
Libertades Puiblicas, Yol. 1, Direccién General del Servicio Juridico del Estado, Minis-
terio de Justicia, Madrid, 1992, pp., 343-344). Y también BLANQUER, al afirmar que el
articulo 2 del Real Decreto 834/1984, de 11 de abril, del Reglamento de Honores Mi-
litares, «nos devuelve a los tiempos de la Cruzada Nacional, reviviendo la inescindible
e irreverente unidén entre la espada y el crucifijo» (BLANQUER, D., Ciudadanc y selda-
do, la Constitucion y el servicio militar, Edutorial Civitas, $.A., Madrid, 1996, p. 389).
Indudablemente, desde los patrones sociolGgicos y juridicos actuales, estas afirmacio-
nes son adecuadas, pero un fendmeno tan complejo como es la relacion entre el Estado
y la Iglesia debe enfocarse desapasionadamente, y con el verdadero espiritu critico que
proporciona una visién historicista de los hechos.

(3) Asi, Marti Sdnchez afirma que la etapa que se inicia en la Guerra de 1936 y
que se prolonga hasta la Constitucién de 1978, «viene marcada por la confesionalidad
del Estado con repercusiones directas en el ejercicio de la asistencia religiosa. La ins-
titucién militar asume el ideal religioso como objetivo educativo del servicio militar, y
los actos retigioses impregnan la vida castrense confundiéndose con los especifica-
mente militares» (MARTI SANCHEZ, I. M., Aspectos comunes v especificos de la asisten-
cia religiosa en las Fuerzas Armadas, Revista Espafiola de Derecho Militar, n® 67, Mi-
nisteric de Defensa y Escuela Militar de Estudios Juridicos, enero-junio, 1996, p. 141).
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tad religiosa tal y como este se concibe en la actualidad en nuestro Esta-
do social y democritico de Derecho (4).

El Concilio Vaticano II (Roma 1962-1965) vino a modificar esta si-
tuacién, al reconocer la libertad religiosa como doctrina oficial de la
Iglesia Catélica.

En la Declaracidon «Dignitatis humanae», sobre libertad religiosa,
promulgada el 7 de diciembre de 1965 (5), se reconocié que las perso-
nas tienen una conciencia cada dia mayor sobre su propia dignidad, 1o
cual hace que aumente el nimero de quienes exigen que el hombre,
en su actuacién, goce y use de su propio criterio y de una libertad
responsable, no movido por coaccién, sino guiado por la conciencia del
deber. La libertad religiosa que los hombres exigen para el cumpli-
miento de su obligacién de rendir culto a Dios se refiere, en definitiva,
a la inmunidad de coaccién en la sociedad civil. E1 Concilio Vaticano
declard en este sentido que, efectivamente, toda persona tiene el de-
recho, fundado en su propia dignidad, a la libertad religiosa, consistente
¢sta en la inmunidad de coaccién, tanto por parte de personas particu-
lares como de grupos sociales y de cualquier potestad humana. Ello
implica que en materia religiosa no se puede obligar a nadie a obrar con-
tra su conciencia, ni se le puede impedir que actie conforme a ella en

(4) En este contexto, la libertad de creencia se refiere, segin Serrano Alberca, a
las convicciones que los individuos tienen sobre la posicion del hombre en el mundo y
su relacion con los poderes supremos, y entrafia la prohibicién de que el Estado influ-
va sobre la formacién y existencia de aquellas convicciones (SERRANO ALBERCA, 1. M.,
Comentarios a Ia Constitucion, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1985, p. 287). Pérez
Serrano y Pérez Llantada consideran la libertad religiosa como aquel derecho piiblico
subjetivo individual reconocido, regulado y protegido por el Estado, en virtud del cual
todo ciudadano tiene la facultad de exigir frente a los demds hombres y comunidades y
frente al propio Estado, inmunidad de coaccién para actuar privada y piiblicamente,
solo o junto con otros, segiin su conciencia en todo 1o que afecta a la materia religiosa
(PEREZ SERRANO, Tratado de Derecho Politico, Madrid, 1976; PEREZ LLANTADA, 1., La
libertad religiosa en Espafia y el Vaticano I, LE.P., Madrid). Vicente Cantin entiende
que la libertad religiosa comprende la libertad de tener o no tener religién,de tener esta
religidn o la otra, de ejercer o practicar la religién o de no ejercerla o practicarla, y
luego, de permanecer en la misma religién o de abandonarla, cambiando la religién o
suprimiéndola de su vida (VICENTE CANTIN, L., Naturaleza, contenido v extension del
derecho de libertad religiosa, Cuadernos Civitas, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1990,
p. 18}. Su esencia reside, en definitiva, en la posibilidad legal para ¢l sujeto de acomo-
dar su conducia religiosa y su forma general de vida a los dictados de sus propias con-
vicciones, sin que pueda ser coaccionado a hacer nada contrario a estas.

(5) Documentos del Vaticano II, Biblicteca de Autores Cristianos, Editorial Caté-
lica, S.A., Madrid, 1973.
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privado y en piiblico, solo o asociado con otros, dentro de los limites de-
bidos.

El acto de fe es voluntario por su propia naturaleza. Esta es la afir-
macion capital en la que se basa el discurso conciliar. Los hombres han
de gozar de libertad psicoldgica al mismo tiempo que de inmunidad de
coaccion externa en el gjercicio de la religién, ya que ésta, por sa propia
indole, consiste ante todo en actos internos, veluntarios y libres por
medio de los que el hombre se ordena directamente con Dios. Actos de
este género no pueden ser mandados ni prohibidos por un poder mera-
mente humano. Se injuria, pues, a la persona y al mismo orden que Dios
ha establecido para el hombre si se niega a éste el libre ejercicio de la
religién en la sociedad, siempre que se respete, eso si, el justo orden
publico. El poder civil, cuyo fin propio es cuidar del bien comiin tempo-
ral, debe reconocer ciertamente la vida religiosa de los cindadanos y fa-
vorecerla, pero excederia sus limites si pretendiera dirigir o impedir los
actos religiosos. De aqui que no sea licito al poder piblice el imponer a
los ciudadanos, por la violencia, el temor u otros medios, la profesién o
el rechazo de cualquier religién.

El Concilio, en su afan de proteger y consolidar este fundamental
principio, afirmé que, perteneciendo esencialmente a la obligacién de
todo poder civil proteger y promover los derechos inviolables del hom-
bre, el derecho a la libertad religiosa debia ser reconocido en el ordena-
miento juridico de la sociedad, de forma que se convirtiese en un dere-
cho civil.

El poder piblico del Estado debe, pues, asumir eficazmente la pro-
teccidn de la libertad religiosa de todos los ciudadanos por medio de
justas leyes y otros medios adecuados, creando, asimismo, las condicio-
nes propicias para el fomento de Fa vida religiosa a fin de que los ciuda-
danos puedan realmente ejercer los derechos de la religi¢n y cumplir los
deberes de la misma. Ahora bien, si en atencion a las peculiares circuns-
tancias de los pueblos se otorga a una comunidad religiosa determinada
un especial reconocimiento civil en el ordenamiento juridico de la socie-
dad, el Concilio afirmé la necesidad de que al mismo tiempo se recono-
ciese y respetase a todos los ciudadanos y comunidades religiosas el
derecho a la libertad en materia religiosa. El poder civil debe evitar, en
definitiva, que la igualdad juridica de los ciudadanos sea lesionada por
motivos religiosos.

Como consecuencia de los cambios introducidos por el Concilio, y
siguiendo, en cierta medida, la indicacién de consagrar juridicamente
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los nuevos principios, la Ley Orgdnica 44/1967, de 28 de junio, de liber-
tad religiosa, vino a redefinir la situacién anterior (6).

En nuestro ordenamiento juridico actual, 1a Constitucién Espaiiola
de 1978, inspirdndose en el modelo alemdn (7), reconocié esie derecho
en su articulo 16, situdndolo de esta manera, tras ¢l elemental derecho a
la vida, dentro de la categoria de los derechos fundamentales y liberta-
des publicas. Tras garantizar en su apartado primero la libertad ideclé-
gica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades, sin mds
limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el manteni-
miento del orden piblico protegido por la ley, en su apartado segundo
prescribe que nadie podrd ser obligado a declarar sobre su ideologia,
religién o creencias. Como consecuencia natural y casi obligada de esta
configuracidn, y para servir, asimismo, de garantia, en su apartado ter-
cero afirma el referido precepto que ninguna confesion tendrd cardcter
estatal. Ello no obstante, los poderes piiblicos deberdn tener en cuenta
las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantener las consi-
guientes relaciones de cooperacién con la Iglesia Catélica y las demds
confesiones.

La Ley Orgédnica 7/1980, de 5 de julio, vino a desarrollar el conteni-
do basico de la libertad religiosa (8) siguiendo las indicaciones efectua-

(6) En el dmbito de las Fuerzas Armadas se dispuso que no se impondria la asis-
tencia religiosa a 1os actos de culto a quienes hiciesen constar su acatolicidad al ingre-
sar en aquellas, salvo que se tratase de actos de servicio. Las Normas para la aplica-
cioén de la Ley 44/1967, de libertad religiosa, de 1973, clasificaron los actos religiosos
en:

1. Servicios de armas (jura de Bandera, toque de Oracidn).

2.° Servicios de cardcter militar (festividades de Santos Patronos).

3.2 Actos especificamente religiosos (Encaristia).

La asistencia éra obligatoria en los dos primeros supuestos, y voluntaria, previa
constatacién de la acatolicidad, en el tercer supuesto.

(7) Al elaborar la Constitucién espafiola de 1978, en lo referente a la libertad re-
ligiosa, s¢ tomo como modelo la Constitucién alemana de 1949, articuldndose el siste-
ma de no confesionalidad del Estado como expresién del principio de igualdad consa-
grado en los articulos 9.2 y 14 (CONTRERAS MAZARIO, I. M., La asistencia religiosa a
las Fuerzas Armadas en el Derecho comparado, en Libertades Piblicas y Fuerzas Ar-
madas, Actas de las jornadas de estudio celebradas en el Instituto de Derechos Huma-
nos de la Universidad Complutense, Madrid, Febrero, 1984, p. 565).

(8) La Ley Orginica 7/1980, de 5 de julio, sefald en su articulo 2 que la libertad
religiosa y de culto garantizada por la Constitucién comprende, con la consiguiente in-
munidad de coaccién, ¢l derecho de toda persona a:

a) Profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar ninguna;
cambiar de confesion o abandonar la que tenia; manifestar libremente sus propias
creencias religiosas o Ia ausencia de las mismas, o abstenerse de declarar sobre ellas.

17



das por la Iglesia Catélica en el Concilio Vaticano II. El ejercicio de los
derechos dimanantes de esta libertad religiosa y de culio tendrd como
tinicos limites la proteccién del derecho de los demés al sjercicio de sus
libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia
de la seguridad, de la salud y de la moralidad priblica protegida por la
ley en el 4mbito de una sociedad democritica,

La interpretacién de estas normas, por imperativo dzl articulo 10.2
de la propia Constitucién, deberd hacerse de conformidad con la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos In-
ternacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia (9). El
Tribunal europeo de Derechos Humanos ha venido aplicando con cardc-
ter subsidiaric el articulo 9 del Convenic europeo de Derechos Huma-

b) Practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de su propia confesion;
conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos matrimoniales; recitbir sepultura digna,
sin discriminacién por motivos religiosos, y no ser obligados a practicar actos de culto
o a recibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones personales.

¢} Recibir e impartir enseilanza e informacién religiosa de toda indole, ya sea
oralmente, por escrito o por cualquier otro procedimiento; elegir para si, y para los me-
nores no emancipados e incapacitados, bajo su dependencia, dentro y fuera del dmbito
escolar, la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias conviccio-
nes.

d) Reunirse o manifestarse piblicamente con fines religiosos y asociarse para de-
sarrollar comunitariamente sus actividades religiosas de conformidad con el ordena-
miento juridico general y o establecido en la presente Ley Orgdnica.

Asimismo comprende el derecho de las iglesias, confesiones y comunidades reli-
giosas a establecer lugares de culto o de reunidn con fines religiosos, a designar vy for-
mar sus ministros, a divulgar y propagar su propio credo, y a mantener relaciones con
sus propias organizaciones o con otras confesiones religiosas, sea en territorio nacio-
nal o en el extranjero.

(9) El articulo 18 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, en Paris;
el articulo 9.1. de la Convencion Europea para la proteccion de los Derechos del Hom-
bre v Libertades Fundamentales, firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950; y el ar-
ticulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de dieciembre de 1966, vinieron en su
dia a reconocer a toda persona el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién. El contenide de este derecho, segiin los referidos preceptos, incluye la
libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la liberdad de manifestarla in-
dividual o colectivamente, tanto en piiblico como en privado, por la ensefianza, la prac-
tica, el culto ¥ la observancia de los ritos, de manera que nadie podri ser objeto de
medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la reli-
gién o las creencias de su eleccion. Tan solo la libertad de manifestar 1a propia reli-
gidén o las propias creencias estard sujeta iinicamente a aquellas limitaciones prescritas
por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral
piblicos, o los derechos y libertades fundamentales de tos demds.
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nos (referente a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion)
respecta a otros posibles derechos involucrados en la demanda concreta,
en consideracién a la enorme diversidad de reclamaciones que tal liber-
tad puede originar (10).

Nuestro Tribunal Constitucional, en su reciente sentencia 177/1996,
de 11 de noviembre, ha dejado sentado al respecto (11) que el derecho
de libertad religiosa estd constituido por dos dimensiones. De un lado la
interna, constituida por un claustro intimo de creencias y configurada
como un espacio de autodeterminacién intelectual ante ¢l fenémeno re-
ligioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual. Y de
otro la externa de agere licere, que faculta a los ciudadanos para actuar
con arreglo a sus propias convicciones y mantenerias frente a terceros
sin sufrir por ello sancién o demérito, ni padecer la compulsién o la in-
jerencia de los poderes publicos. Dentro de esta Gltima se pueden distin-
guir, a su vez, dos verlientes, una positiva y otra negativa. La vertiente
positiva implica la libertad para realizar actos de culto en consonancia
con la fe escogida y sin injerencia del Estado o de otras personas. La
vertiente negativa, por €l contrario, garantiza la libertad de cada persona
para decidir en conciencia si desea o no tomar parte en actos de natura-
leza religiosa, de manera que se pueda negar a ello (12).

¢{Cdémo se ha producido el reconocimiento de este derecho en el
seno de nuestras Fuerzas Armadas? La Ley 85/1978, de 28 de diciem-
bre, de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, en el espiritu
de servir a la «dignidad del hombre y en el respeto de sus derechos
inviolables», dispuso en su articulo 17 que «todo militar tiene derecho a
la libertad de pensamicnto, de conciencia y de religién, que incluye su
manifestacion individual o colectiva, tanto en piblico como en privado,
sin otras limitaciones que las legalmente impuestas por razones de dis-
ciplina o seguridad», El articulo 185 del mismo texto legal, desarrollan-
do el principio de igualdad que se deriva de esta libertad, preceptia que

(10) Martinez ToRRON, 1., La libertad religiosa en los dlrimos afios de la juris-
prudencia europea, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. IX, 1993, Edi-
toriales de Derecho Reunidas, Editorial de la Universidad Complutense, Madrid, p. 61.

(11} Reiterando la doctrina sentada en sus anteriores sentencias 19/1985, 120/
1990, 137/1990 y 63/1994.

(12} En este mismo sentido se pronuncié Locke, para quien la libertad religiosa
comprende dos aspectos. En primer lugar la adoracion externa, de manera que el ma-
gistrado carece de poder de imposicién legal del uso de ritos y ceremonias en hinguna
Iglesia, asi como para prohibir los que cualquiera practique, vy, en segundo Ingar, la li-
bertad de pensamiento religioso (CaLvo CORBELLA, J. C., Op. cit. pp. 374 y 375).
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«en las Fuerzas Armadas ninguno de sus miembros seri objeto de dis-
criminacién por razén de sexo, raza, religién, opinién o cualquier otra
condicién personal o social».

Posteriormente, los tres Ejércitos incorporaron a sus respectivos cé-
digos deontolégicos este principio. Asi, el Real Decreto 2945/1983, de
9 de noviembre, por ¢l que se aprueban las Reales Ordenanzas del Ejér-
cito de Tierra, preceptia en su articulo 234 que «los Mandos del Ejérci-
to respetardn y protegerdn el derecho a la libertad religiosa de sus subor-
dinados, en los términos previstos por la Constitucién y por la Ley
Orgdnica de Libertad Religiosa. Cuando coexistan fieles de distintas
iglesias, confesiones 0 comunidades religiosas, cuidarda de la armonia
en sus relaciones», Y en su articulo 235 dispone que ajuellos Mandos
«facilitardn el cumplimiento de los deberes religiosos, proporcionando,
sin perturbar el régimen de vida de las Unidades, Centros u Organismos,
el tiempo necesario para la asistencia a los actos de culto y procuraran
proporcionar, en el propto dmbito militar, lugares y medios adecuados
para el desarrollo de las actividades religiosas». En términos similares
se pronunciaron el articulo 290 del Real Decreto 494/1984, de 22 de
fehrero, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas del Ejército del
Aire, y el articulo 433 del Real Decreto 1024/1984, de 23 de mayo, por
el se aprueban las Reales Ordenanzas de la Marina de Guerra.

2. LA ACONFESIONALIDAD DEL ESTADO COMO EXFRESION DE LA LIBERTAD
RELIGIOSA: 5US LIMITES

Como hemos visto, tras la entrada en vigor de la Constitucién de
1978, en nuestro pais se ha adoptado el modelo de Estado
aconfesional (13). Este principio, consagrado en el articulo 16.3 del re-
ferido texto, impide que los valores o intereses religiosos se erijan en
pardmetros para medir la legitimidad o justicia de las normas y actos de
los poderes piiblicos, vedando, ademds, cualquier tipo de confusidn en-
tre funciones religiosas v funciones estatales, por lo que los ciudadanos,
en el gjercicio de su libertad religiosa, tienen el derecho a actuar en este
campo con plena inmunidad de actuacién del Estado, cuya neutralidad
en materia religiosa se convierte de este modo en presupuesto para la
convivencia pacifica entre las distintas convicciones religiosas existen-
tes en una sociedad plural y democrdtica.

(13) Sentencia del Tribunal Constitucional 1/1981, de 26 de ¢nero.
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Consciente del cambio producido, 1a Iglesia Catélica espaficla (14) se
hizo eco de los nuevos postulados al afirmar que el Estado o los poderes
publicos «no pueden tratar de imponer, en €l conjunto de la sociedad, de-
terminados modelos de conducta que implican una forma definida de en-
tender al hombre y su destino. No pertenece al Estado ni tampoco a los
partidos politicos, tratar de implantar en la sociedad una determinada
concepcidn del hombre y de la moral por medios que supongan, de hecho,
una presién indebida sobre los ciudadanos contraria a sus convicciones
morales y religiosas. Todo dirigismo cultural vulnera el bien comiin de la
sociedad y socava las bases de un Estado de derecho».

Asi pues, el Estado aconfesional se prohibe a si mismo cualquier
concurrencia, junto a los cindadanos, en calidad de snjeto de actos o de
actitudes de signo religioso. Lo religioso y las actividades religiosas no
son abjetivos ni fines estatales, ni pueden serlo (15). Como consecuen-
cia de esta situacidén, los dos principios basicos que en nuestro sistema
politico determinan la actitud del Estado hacia los fenémenos religiosos
y el conjunto de relacicnes entre el Estado y las iglesias y confesiones
son el de libertad religiosa y el de igualdad (16).

La libertad religiosa se entiende como un derecho subjetivo de ca-
ricter fundamental que se concreta en el reconocimiento de un dmbito
de libertad v de una esfera de agere licere del individuo para actuar en
este campo con plena inmunidad de coaccién del Estado y de cuales-
quiera grupos sociales (17).

(14Y La conciencia cristiana ante la actual situacion de nuestra sociedad, Obis-
pos espaiioles, Folletos MC 520/521, Ediciones Palabra, 1990, Madrid, pp. 85-86.

(15) CoNTRERAS MAZARIO, J. M., La asistencia religiosa a los miembros catdlicos
de las Fuerzas Armadas en la Ley reguladora del régimen del Personal Milizar Profe-
sional, en el Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. V1, 1990 Editoriales de
Derecho Reunidas, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, p. 75.

(16) Sentencia 24/1982, de 13 de mayo, del Tribunal Constitucional.

(17) Segiin Contreras el principio de libertad religiosa implica una definicion del
Estado espanol frente al fenémeno religioso, de forma que «en sentido negativo supo-
ne —en primer lugar— una determinada actitud ante el hecho religioso, que se debe
traducir en un incompetencia por parte de éste en materia religiosa, esto es, en una ac-
tited imparcial respecto de las confesiones, estindole vedado hacer juicios de valor,
positivos o negativos, sobre las confesiones en cuanto tales. En segundo lugar, y como
16gica derivacién de la anterior, supone la absoluta incompatibilidad con una declara-
cién de confesionalidad del tipe que fuere» {CONTRERAS MAZARIO, J. M., La asistencia
religiosa a los miembros catdlicos de las Fuerzas Armadas en la Ley reguladora del
régimen del Personal Militar Profesionai, Anuario de Derecho Eclesidstico del Esta-
do, Vol. VI, 1990, Editorizles de Derecho Reunidas, Editorial de la Universidad
Complutense de Madrid, pp. 72-73).
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Del principio de igualdad, proclamado en los articulos 9 y 14 de
nuestra Constitucién, y reiterado en la Ley Orgdnica 7/1980, se deduce
que no es posible establecer ningtin tipo de discriminacién o de trato
juridico diverso de los ciudadanos en funcién de sus ideclogias o creen-
cias v que debe existir un igual disfrute de la libertad religiosa por todos
los ciudadanos. '

De esta manera, el derecho a la igualdad ante la ley impene al legis-
lador y a quienes la aplican la obligacion de dispensar un trato a los que
se encuentren en situaciones juridicas equiparables (18). Ahora bien,
hay que matizar que no toda desigualdad de trato legislativo en la regu-
lacién de una materia entraiia una vulneracién del derecho fundamental
a la igualdad ante la ley, sino solo aquella que introduzca una diferencia
de trato entre situaciones que pueden considerarse sustancialmente igua-
les ¥ que no posea una justificacién objetiva, razonable y proporcionada
entre el resultado producido y la finalidad pretendida por el legisla-
dor (19). De manera que, a contrario sensu, la designaldad de trato pue-
de estar legitimada si obedece a una causa justificada y razonable, esen-
ctalmente apreciada desde la perspectiva del hecho o cituacion de las
personas afectadas. Sin embargo, la religidn figura expresamente entre
las causas de discriminacién proscritas por el articulo 14 de nuestra
Constitucién, por lo que, en principio, parece que las actitudes religio-
sas de los sujetos de derechos no pueden justificar, en ninglin caso, dife-
rencias de trato juridico.

Sin embargo, la religitn, como afirma Goti, no es, ni mucho menos,
algo ajeno al Estado (20). Antes bien, los poderes piiblicos estin plena-
mente implicados con la religién, toda vez que nuestra. propia cultura
esta impregnada de conceptos y condicionamientos relacionados con al
visién trascendente de la propia existencia. Por este motivo, a pesar de
asumir nuestro Estado un caricter aconfesional, los poderes piiblicos
deberan tener en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola
para mantener las consiguientes relaciones de cooperacién con la Igle-

(18) Sentencia 63/1994, de 28 de febrero, del Tribunal Constitucional.

(19) Sentencia 340/1993, de 16 de noviembre, del Tribunal Constitucional.

(20) Segun este autor, el interés det Estado por la religién se nroduce por varios
motivos: por tratarse de un elemento cultural enraizado en las formas de pensar y en
las manifestaciones artisticas; en consideracién a las formas éticas de la sociedad; y en
base a su carécter de expresidn vital de las personas (GoTi ORDERANA, J., El Estado de-
mocrdtico y el fendmeno religioso, Anvario de Derecho Eclesiastico del Estado, Vol.
1X, 1993, Editoriales de Derecho Reunidas, Editorial de la Universidad Complutense
de Madrid, pp. 237 y 243).
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sia Catolica y las demds confesiones, en la creencia de que la neutrali-
dad y aconfesionalidad estatal no significan, necesariamente, una des-
vinculacion total y absoluta del fendmeno religioso (21). Incluso se ha
llegado a afirmar que la neutralidad estatal en materia religiosa no en un
principio reconocido expresamente en nuestra Constitucién, ni necesa-
riamente implicito en un sistema cooperacionista como el nuestro (22).
;Pero, a qué se ha de entender referido, en este caso, el término neutra-
lidad? Indudablemente solo al &mbito de actuacién sobrante para el Es-
tado tras admitir este que no debe asumir como funcion piiblica «pro-
pia» el desarrollo y cumplimiento de una funcién especificamente
religiosa, ni imponer creencia ni prictica alguna a los ciudadanos.

Las relaciones de cooperacién reconocidas en el articulo 16.3 de
nuestra Constitucion se justifican asi en lo que Sdnchez Agesta (23) ha
venido a denominar como principios de separacion amistosa y de igual-
dad proporcional. La solucién del constituyente a la cuestién de la liber-
tad religiosa ha sido un régimen de separacion amistosa que supone unas
relaciones de cooperacién con la Iglesia catdlica y las demds confesio-
nes. En aplicacion de este principio todas las personas pueden practicar
su religién y exponer sus opiniones de forma libre y pacifica. El Estado
se configura como una organizacién o una agencia de la sociedad que
permite y favorece las creencias del pueblo que organiza. Pero no es el
Estado quien profesa la religidn, sino los hombres gue se organizan den-
tro del mismo. Por este motivo, los poderes piiblicos, en la medida que

(21) Ferndndez Segado considera que la Constitucién espaiiola no proclama un
principio de «laicidad militante» de! Estado, sino el principio de neutralidad
confesional del mismo, compatible con la plena cooperacién de este con la Iglesia
Catélica y con las restantes confesiones religiosas (FERNANDEZ SEGADO, F., El sistema
Constitucional espaiiol, Editorial Dykinson, S.L., Madrid, 1992, p.300). En este mis-
mo sentido, Scheuner afirma que la neutralidad y la falta de vinculacién y compromiso
ideolégico de la Repiiblica Federal Alemana al respecto a las diferentes confesiones no
tiene porque significar que el Estado deba renunciar a toda vinculacién o proteccién
de la religion (SCHEUNER, V., Las Iglesias y la Ley Fundamental de Bonn, en Consfitu-
cion y relaciones lIglesia-Estado en la actualidad, Universidad Pontificia de
Salamanca, 1978, pp. 33 v siguientes). La Corte constitucional italiana, en su senten-
cia de 12 de abril de 1989, vino igualmente a afirmar que la laicidad del Estado no
implica la indiferencia de este ante las religiones, sino la «garantia del Estado para la
salvaguardia de la libertad religiosa, en régimen de pluralismo confesional y culturals.

{22} MorAN, G. M., Evolucidn, andlisis y consideraciones juridicas sobre la asis-
tencia religivsa a las Fuerzas Armadas, Revista Espafiola de Derecho Militar, n.° 38,
Ministerio de Defensa y Escuela Militar de Estudios Juridicos, p. 118.

(23) SANCHEZ AGESTA, L., Sistema Politico de la Constitucién Espafiola de 1978,
Editora Nacional, Madrid, 1981, pp. 96, 132-140,

23



sea preciso, deben reconocer el hecho de que ciertas personas profesan
una fe religiosa y, consecuentemente, deben también prestar las condi-
ciones negativas (no impedir) y positivas (ayudar) para la efectiva con-
secucién de una libertad de cultos.

El principio de igualdad proporcional (24} supone que la coopera-
ci6én del Estado con las distintas confesiones debe ser articulada segtn la
importancia cuantitativa de los cindadanos que las profesen, de manera
que se trata solo de tener en cuenta la constatacién numérica de un hecho
socioldgico a la hora de graduar la referida cooperacién. Este parece ser
el espiritu que ha inspirado al articulo 7 de la Ley 7/1980, al disponer
que el Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas existentes en la
sociedad espafiola, establecer4, en su caso, Acuerdos ¢ Convenios de co-
operacion con las iglesias, confesiones y comunidades rzligiosas inscri-
tas en el Registro de Entidades Religiosas que por su &mbito y ndmero de
creyentes hayan alcanzado «notorio arraigo» en Espafia (25).

De esta forma, en la concepcidn del Estado social, el derecho funda-
mental a la libertad religiosa considera el fenémeno religioso como un
valor social a proteger, de suerte que el Estado se transforma en un in-
termediario que facilita la asistencia (26) y cooperacidn. Lo determinan-

(24) Formulade por Sdanchez Agesta, y también, posteriormente, por otros autores
como GIrRaLDEZ DEIRO, A., Consideraciones sobre la reforma del régimen juridico de
la asistencia religiosa las Fuerzas Armadas, 1.C., 1982, p. 179, o por MoLANO, E., La
asistencia religiosa en el Derecho Eclesidstico del Estado Espariol, en Persona y De-
recho, n.° 11, pp. 238 v siguientes,

(25) En torno al concepto de «notorio arraigo», Leguina afirma acertadamenie se
trata de un concepto juridico indeterminado cuya determinacién dependerd solo de
datos empiricos. Puede ser entendido desde una perspectiva temporal o histdrica, pero
también desde un punto de vista sociolégico. Desde esta (ltima perspectiva serd bas-
tante un nimero significativo de fieles que permita crear en la sociedad espaiola la
idea de que constituye una Iglesia o confesién religiosa diferenciada. El ndmero de fie-
les puede ser pequeifio o incluso insignificante desde un punte de vista sociolégico ge-
neral, pero debe ser tal que «su existencia y su identidad diferenciada puedan ser co-
nocidas por el ciudadano medio de nuestra sociedad, y para que es¢ mismo ciudadano
medio pueda sin dificultades tomar contacto con la entidad religiosa o tener, en su
caso, acceso a sus templos © lugares de culte o reunién. De no ser asi, el grupo podria
eventualmente haber echado raices en Espafia, puede tener un arraigo en nuestro pais,
pero careceria, sin duda, de notoriedad» (LEGUINA VILLA, l., Des cuestiones en torno a
la libertad religiosa: control administrative y conceplo de notorio arraige, Revista Es-
paitola de Derecho Administrativo, 44, cctubre-diciembre, 1984, pp. 683 a 692).

{26) Loépez Alarcén considera que la «atencién a los ntereses religiosos de los
ciudadanos entra en las funciones asistenciales del Estado moderno» (LOPEZ ALARCON,
M., Actitud del Estado ante el factor social religioso, Anuario de Dzrecho Eclesidstico
del Estado, Vol.V, 1989, Editoriales de Derecho Reunidas, Editorial de la Universidad
Complutense de Madrid, P. 66).

24



te es, sin embargo, que el Estado no presta directamente la asistencia,
sino que son las confesiones religiosas las que tienen encomendada esta
tarea. Algunos autores, sin embargo, dando un paso mds, han tlegado a
afirmar que el Estado social, al encargarse de la tutela de unos valores
como los religiosos, arraigados en la sociedad, llega a asumir la asisten-
cia religiosa a sus ciudadanos como un servicio piblico consistente, no
en crearlo u organizarlo directa o indirectamente, sino en facilitar la
prestacion de tal asistencia de las confesiones legitimadas (27). Ahora
bien, esta concepcidn de servicio piblico parece excesiva y quicbra al
enfrentarse con los principios constitucionales de igualdad y libertad re-
ligiosa. Por este motivo la asistencia ha de entenderse y ser configurada
solo como una ayuda que el Estado ofrece para satisfacer las necesida-
des e intereses religiosos de los ciudadanos (28).

En este sentido, Llamazares afirma que la laicidad del Estado por
una parte garantiza la incompetencia del mismo en asuntos religiosos,
pero, por otra, exige su necesaria cooperacidn con las confesiones reli-
giosas en la medida en que lo exijan las peculiares exigencias de estas.
La cooperacidn no puede entenderse como una actuacién conjunta del
Estado y las Iglesias en actividades de caricter religioso, ni tampoco
como una puesta a disposicion de la Iglesias de medios piblicos desti-
nados a esas actividades. Esta cooperacién ha de ser meramente instru-
mental en orden a hacer real y efectiva la liberiad religiosa indivi-

dual (29).

27y MoraAN, G. M., Evolucidn, andlisis vy consideraciones juridicas sobre la asis-
tencia religiosa a las Fuerzas Armadas, de una tradicion multisecular a su regulacion
vigente, Revista Espafiola de Derecho Militar, n.® 58, Ministerio de Defensa y Escuela
Militar de Estudios Juridicos. 1991, pp. 1}1 y 136.

(28) Respecto a la consideracion de la asistencia religiosa como servicio publico,
Calvo llega a la conclusién de que es més ajustado con la naturateza del hecho socio-
religioso que el Estado opere solo con las técnicas de policia y fomento, puesto que su
funcién en esta materia no consiste en ordenar, sino en garantizar un determinado ser-
vicio o actividad a los ciudadanos. Por ello, cuando se trate de actividades incluidas en
el concepto de servicio publico, la asistencia religiosa estatal debe operar no como un
especifico servicio piblico €l mismo, sino posibilitando la intervencién administrativa
del Estado entre los responsables y los grupos religiosos interesados (CaLvo, 1., La
asistencia religiosa come servicio piublico: la colaboracién del Estado, Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. IV, Editoriales de Derecho Reunidas, Editoriat de
la Universidad Complutense de Madrid, 1988, p. 149).

(29) LLAMAZARES FERNANDEZ, Op. cft. p. 345. Ver también, del mismo autor, E!
principio de cooperacién del Estado con las confesiones religiosas: fundamentos al-
cance y {imites, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Viol, V, 1989, Editoria-
les de Derecho Reunidas, Editorial de 1a Universidad Complutense de Madrnd, p. 72.
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Ahora bien, como acertadamente apunta Ruano (3J), los deberes
constitucionales de cooperacién con las confesiones religiosas y de pro-
mocidn de las condiciones para que la libertad y la igualdad sean reales
y efectivas, que preven los articulos 16.3 y 9.2 de nuestra Carta Magna,
vinculan no sclo al Estado sino a todos los poderes piiblicos. Conse-
cuentemente, las Fuerzas Armadas estdn legitimadas para desarrollar
estas labores de cooperacién y promocion.

En las Fuerzas Armadas concurren, ademds, unas especiales circuns-
tancias que aconsejan la existencia de la asistencia religiosa a sus miem-
bros. El militar de reemplazo se ve obligado a realizar un prestacién de
cardcter personal que en s{ misma implica una restriccién en su libertad
de residencia y de circulacion. Esta limitacion conlleva, evidentemente,
un dificultad para el sujeto a la hora de cumplir con sus deberes religio-
s0s (31). Por ello, y por ser el Estado causante de esta situacion, debe
ser quien, en aplicacién del principio de subsidiariedad, repare y com-
pense estas negativas consecuencias. En el supuesto del militar profesio-
nal, y como consecuencia también de las mismas dificultades, entrard en
juego un sistema de reciprocidad, en virtud del cual el profesional de las
Fuerzas Armadas presia unos servicios, a cambio de los cuales reci-
be unas contraprestaciones, entre las que se incluye la asistencia reli-
giosa (32).

También, en idéntico sentido, MARZOA, A., No confesionalidad e indeferentismo en
materia religiosa {dos términos no implicados), Anuario de Derecho Eclesidstico del
Estado, Vol. V, 1989, Editoriales de Derecho Reunidas, Editorial de la Universidad
Complutense de Madrid, p. 106.

€30) RUANO ESPINA, L., Los Acuerdos o Convenios de Cooperacién entre los dis-
tintos poderes piiblicos y las confesiones religiosas, Revista Espafola de Derecho Ca-
nénico, Universidad¢ Pontificia de Salamanca y Centro Superior de Investigaciones
Cientificas, enero-junio, 1996, p. 187.

(31) Asi, OLMos y VENTC consideran que «otra manifestacién del derecho indivi-
dual de libertad religiosa es la prestacion asistencial al creyente que se halla en los 1la-
mados ambientes especiales (ejército, hospitales...) en los que se ve dificultada su po-
sibilidad de acudir libremente a lugares y actos de colto» (OLMos ORTEGA, M. E. y
VENTO TORRES, M., La libertad religiosa tras un decenio de Constitucicn, Revista Es-
paficla de Derecho Canénico, Universidad Pontificia de Salamanca y Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas, enero-junio, 1989, pp. 235 a 253).

(32) MARTI SANCHEZ, afirma en apoyo a estos principios que «sin la colaboracidn
estatal que allana los obsticulos que impidan o dificulten el ejercicio de la libertad re-
ligiosa (articulo 9.2 de la Constitucidn), algunos ciudadanos no podrian verla satisfe-
cha. Lo que es miés cierto teniendo en cuenta el régimen disciplinario caracteristico de
estos establecimientos piublicos de especial sujecion.. Para el caso concreto de las
Fuerzas Armadas la asistencia se justifica, o bien como una contraprestacidn (recipro-
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Estas son, pues, las razones en las que se justifica la asistencia reli-
giosa catdlica en las Fuerzas Armadas a cargo de un cuerpo eclesisstico
especifico, asi como la existencia del Acuerdo con la Santa Sede sobre
asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y para la realizacién del ser-
vicio militar por sacerdotes y seminaristas catélicos (33). El hecho de
que en la prictica tal asistencia solo esté plenamente desarrollada por la
Iglesia catdlica, es consecuencia simple, dnica e ineludible de nuestra
propia historia (34).

Los posibles modelos de asistencia religiosa en los centro piblicos
militares son:

cidad) a su servicio —si son prefesionales—, o, de estar cumpliendo el servicio mili-
tar, en concepto de compensacién (retribucién) por haber mermado su libertad religio-
sa anterior» (MART] SANCHEZ, I. M., Op. cit. p. 139). En este sentido ver también IBAN,
1. C., Asistencia religiosa y fuerzas armadas, en la publicacién Libertades Piiblicas y
Fuerzas Armadas, Actas de las jornadas de estudio celebradas en el Instituto de Dere-
chos Humanos de la Universidad Complutense, Ministerio de Educacién y Ciencia,
Madrid, 1984, pp. 527-328.

(33) Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, firmado el 3 de enero de
1979, sobre asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y servicio militar de clérigos y
1eligiosos. SERRANO ALBERCA (Comentarios a la Constitucion, Editorial Civitas, S.A.,
Madrid, 1985, p. 294) considera que el espiritu que anima este Acuerdo esti basado en
los principios de libertad religiosa individual e institucional, aconfesionalidad del Es-
tado y cooperacion con la Iglesia Catélica, que son los mismos que inspiran el articulo
16 de nuestra Constitucién. MORAN {Op. cit. p. 114), por su parte, afirma gue el Acuer-
do, como consecuencia de la influencia del Concilio Vaticano II, estd inspirado mds en
la caracteristica de la pastoralidad y la asistencia espiritual a los fieles, que en conside-
raciones de tipo militar. RUANO (Las Acuerdos o Convenios de Cooperacidn entre los
distintos poderes piiblicos y las confesiones religiosas, Revista Espaiiola de Derecho
Canénico, Universidad Pontificia de Salamanca y Centro Superior de Investigaciones
Cientificas, enero-junio, 1996, p. 187), afirma que ninguno de los Acuerdos o Conve-
nios de cooperacién con confesiones religiosas firmados tienen naturaleza de Conve-
nio normativo, sino que se trata de simples Conventos de gestién y presentan un mis-
mo marco juridico: la Constitucion espafiola de 1978, los Acuerdos firmados entre el
Estado espafiol y la Santa Sede, y los Estatutos de Autonomia.

(34) No ha de darse, por tanto, pabulo a sugerencias como las de Ibdn, ¢l cual ha
legado a preguntarse que «si nos encontramos con dos fenémenos como el militar y ¢l
religioso (Catdlico), con una innegable vocacién de primacia, que han visto, en Espa-
fia, hoy, como el poder politico ha ido ocupando cada dia mayor espacio, ;resulta des-
cabellado imaginar un acuerdo de aquellos para lograr una disminucién de la influen-
cia de este?» (IBAN, 1. C. Op. cir. p. 513). Este autor se refiere a la posibilidad real de
utilizar algunos resquicios del derecho especial militar para lograr que no se apliquen
en ese 4mbito solucicnes juridicas existentes en el ordenamiento general. La posibili-
dad de pensar en <«acuerdos» de este tipo, ademds de sugerir cierto desconocimiento
del dmbito militar, responde a unos planteamientos retrégados, desconectados de la
realidad actual, acordes mds bien con cierto espiritu de «caza de brujas».
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a) Integracién orgdnica, si es el propio Estado quien presta la asis-
tencia, en cuyo caso habrd de determinarse si se trata de un servicio
ptiblico prestado por funcionarios piblicos, o de otra relacién juridica,
come la contractuat.

b) Libertad de acceso, en el caso de que sea la Iglesia quien preste
la asistencia en el establecimiento militar, en consideracidn a las dificul-
tades o imposibilidad del asistido para recibirla.

c) Libertad de salida del establecimiento del personal que desee
recibir la asistencia religiosa.

Segin Contreras, el principio constitucional de laicidad quiebra con
el empleo e la técnica de integracién orgdnica en favor de la Iglesia ca-
télica, por lo que afirma la conveniencia de adoptar, en su lugar, la téc-
nica de libertad de acceso (35). En igual sentido se pronuncia
Llamazares Ferndndez, quien matiza que el grado de incompatibilidad
disminuye segin la relacién sea contractual, administrativa o labo-
ral (36). Nuestro ordenamiento juridico ha optado aparentemente por un
régimen mixto (37).

La Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del régimen del personal
militar profesional, en su disposicién final séptima establecié que «el
Gobierno garantizard la asistencia religiosa a los miembros de las Fuer-
zas Armadas en los términos previstos en el ordenamiento». A tal fin
previé la creacion del Servicio de Asistencia Religiosa en las Fuerzas
Armadas (creado por Real Decreto 1145/1990, de 7 de septiembre) con
arreglo a unos criterios en ella misma preestablecidos. La asistencia re-
ligioso-pastoral a los miembros catélicos de las Fuerzas Armadas se se-
guird g¢jerciendo por medio del Vicariato Castrense en los términos del
Acuerdo de 3 de enero de 1979, entre el Estado espaiiol v la Santa Sede.
Sin embargo, los Cuerpos Eclesiasticos de los tres Ejércitos se declaran
a extinguir en esta Ley, concediéndose a sus componentes la posibilidad
de optar entre integrarse en el Servicio de Asistencia Religiosa con ca-

(35) (CONTRERAS MAZARIO, J. M., La asistencia religiosa a los miembros catolicos
de las Fuerzas Armadas en la Ley reguladora del Régimen del Personal Militar Profe-
sional, en el Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. VI, 1990, Editoriales de
Dereche Reunidas, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, p. 82.

(36) LLAMAZARES FERNANDEZ, D., El principio de cooperacion del Estado cor las
confesiones religiosas: fundamentos, alcance y limires, en Anuario de Derecho Ecle-
sidstico del Estado, Vol. V, 1989, Editoriales de Derecho Reunidas, Editorial de 1a Uni-
versidad Complutense de Madrid, p. 77.

(37) BLANQUER, D., Ciudadane y soldado. La Constitucion y =1 servicio militar,
Editorial Civitas, Madrid, 1996, p. 383.
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ricter permanente o de continuar en los Cuerpos de procedencaa con los
mismos derechos y obligaciones.

El Servicio de Asistencia Religiosa en las Fuerzas Armadas estd
abterto a las diversas confesiones, de manera que la asistencia religiosa
catélica se encomienda actualmente a sacerdotes catdlicos vinculados
por una relacion de servicios, permanente o no, con el Ministerio de
Defensa, sin cardcter de funcionarics ni de militares. El articulo 3 del
Real Decreto 1145/1990 establece al respecto que los miembros del re-
ferido Servicio no tendrin la condicién de militar, aunque el articulo 10
del mismo texto les otorga, para el desempefio de sus funciones, la con-
sideracion de Oficiales u Oficiales Superiores. Segin Santiago Prie-
to (38), la consideracién es una simple concesién, una autorizacién limi-
tada a determinados efectos honorificos, econdmicos, de alojamiento o
de entrada en recintos militares. Este personal tiene una dobie depen-
dencia: de la Iglesia en el cumplimiento de su funcién de asistencia reli-
giosa, y del Estado a efectos retributivos, en consideracién a la especial
dificultad objetiva que se pretende salvar para que el ejercicio del dere-
cho de libertad religiosa en las Fuerzas Armadas sea real y efectivo. En
este mismo sentido, Marti Sanchez entiende que el capelldn catélico estd
asimilado al personal militar, pero no se encuentra en una relacién de
servicios funcionarial {civil ni militar), ni laboral. El Real Decreto 1145/
1990 realmente confecciona un modelo atipico segiin el cual el personal
religioso permanente se asimila a la condicién de funcionario, integran-
dose como personal civil al servicio de la Administracién Militar, mien-
tras que €l no permanente estd en una condicién de contratado (39).

Son muchas las razones que se han argumentado en orden a des-
aconsejar la integracién orgdnica de los ministros de culto en la estruc-
tura de las Fuerzas Armadas. Asi, Calvo (40) afirma que en las estructu-
ras propias y exclusivas del Estado es necesario que no exista
integracidn orgdnica de los servicios religiosos, sino que la conexion de
este tipo de servicios debe hacerse mediante un simple y bien garantiza-
do sistema que facilite, sin integrar, la prestacién de la actividad religio-
sa. En este mismo sentido se ha cuestionado incluso 1a necesidad de que

(38) SANTIAGO PRIETO, El servicio de asistencia refigiosa a las Fuerzas Armadas,
textas y comentario, en Revista Espafiola de Derecho Canénico, n.° 48, 1991, p. 681.

(3%) MaARTI SANCHEZ, J. M., Op. cit., p. 160.

(40) Cawvo, }., La asistencia religiosa como servicio piblico: la colaboracién del
Estado, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. IV, Editoriales de Derecho
Reunidas, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, 1988, p. 149,
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las obligaciones religiosas sean cumpiidas en los acuartelamientos, ya
que hay ciertas dudas sobre si la labor religiosa del ministro se ve alte-
rada o no a causa de su graduacién militar.

Sin embargo, tampoco han faltado quienes defienden la integracidn
en la creencia de que es el mejor modo de insertarse en el realidad mili-
tar y de subvenir a las necesidades econémicas de los capellanes, pero
sin que esté justificado valerse de la graduacidn a otros efectos. En esta
linea Embrid (41} afirma que «en un sistema que permite y fomenta las
libertades publicas, los 6rganos administrativos de cualquier rango estdn
obligados en su esfera de competencias a mostrar una actividad positiva
hacia su desarrollo, traducible muchas veces en la simple abstencién
frente a su ejercicio o, por el contrario, en el suministro de elementos
personales y materiales para su correcto  deseavolvimiento».
Blanquer (42) considera igualmente que el articulo 16.3 de nuesira
Conslitucidén justifica suficientemente la existencia de funcionarios ele-
gidos por razdn de su credo y con la misién de ejercer el ministerio de
la fe, tal ¥ como sucede en otros paises como ltalia, Gran Bretafia, Esta-
dos Unidos, Bélgica, Canada, Holanda y Suiza. Ahora bien, como se
pregunta Ibdn (43) ;no supone una discriminacién el que los creyentes
perciban una asistencia con carge a los fondo publicos, mientras que
aquellos que no lo son no reciben ninguna ventaja correlativa?

Esta objecién se subsanaria con una efectiva asistencia religiosa a
los miembros de las Fuerzas Armadas que profesen una religién no ca-
télica con la que el Estado haya suscrito un acuerdo de cooperacién en
términos similares a la catélica; con permisos de acceso o de salida para
las que no tengan suscrite acuerdo; y, para aquellos que no profesasen
religion alguna, se podria articular algln tipo de asistencia de cardcter
ético, moral o, simplemente, cultural.

Por otra parte, la Iglesia Catélica tiene, por imperativo dogmdtico,
una innegable vocacién apostélica que se traduce en la obligacion de sus
miembros de desarrollar una cierta labor de captacion espiritual respec-
10 a las personas no integradas en su creencia. Esta caracteristica, que es
asumida con normalidad en la sociedad civil, presenta, segin ciertos
autores (44}, unas potencialidades de conflicto en el seno de las Fuerzas

(41) EMmBrID [RUIO, A.. Libertad religiosa y policia municipal, Revista Espaiiola
de Derecho Administrativo, n.® 24, Editorial Civitas, S5.A., enero-marzo, 1980, p. 140.

(42) BLANQUER, I, Op. cit. p. 386.

(43) IBAN, 1.C., Op. cit, p. 528.

(44) IsAN, L C., Op. Cit, p. 532.
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Armadas, sobre todo en el caso de que el ministro catélico tenga un gra-
do militar superior al del sujeto pasivo de la actividad proselitista. Un
andlisis detallado nos llevard a la conclusién de que realmente no puede
afirmarse que el proselitismo sea més contrario a la libertad religiosa si
se desarrolla en el seno de las Fuerzas Armadas, de lo que podria resul-
tar si se realizase en cualquier otro dmbito social no militar. El grado
militar superior de quien desarrolle la actividad pastoral no puede deter-
minar compulsion alguna sobre el dnimo de ningiin sujeto por dos moti-
vos. En primer lugar por la propia naturaleza del apostolado catélico
que impide cualquier tipo de violencia en su realizacién (45), y que solo
persigue el convencimiento libre, espontdnec y convencido de las perso-
nas. Y, en segundo lugar, por la configuracién de la jerarquia y 1a disci-
plina militar, que impide un uso arbitrario de las misrnas para estos fi-
nes.

Para evitar indeseadas criticas, ademds de tener presentes las ante-
riores consideraciones, quizds convendria tener en cuenta €l concepto y
alcance de la disciplina militar. Las Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas, tras afirmar en su articulo 11 que 1a disciplina tiene su expre-
sidn colectiva en el acatamiento a la Constitucién, a la que la Institucién
Militar estd subordinada, concretan, en su articulo 32, sus limites. En
concreto se dispone que «cuando las Srdenes entrafien la ejecucidn de
actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes y usos de la gue-
rra o constituyan delito, en particular contra la Constitucién, ningin
militar estard obligado a obedecerlas y, en todo caso, asumird la grave
responsabilidad de su accién u omisién». Asi pues, el acatamiento a las
érdenes no puede amparar ni servir de justificacién, en ningdn caso, al
incumplimiento de los derechos fundamentales y libertades piblicas
constitucionalmente reconocidas, como la libertad religiosa. La discipli-

(45) El Tribunal evropeo de Derechos Hemanos, en su sentencia de 25 de mayo
de 1993, sobre el caso Kokkinakis, abordd el tema de al difusién de la religién por
medio del proselitismo. Entendié el Tribunal que e! testimonio religioso por medio de
palabras y acciones se encuentra vinculado a la existencia misma de las convicciones
religiosas, de manera que forma parte del derecho a manifestar la propia religién, in-
cluyendo el derecho a tratar de persuadir a otros, ya que, de lo contrario, la libertad de
cambiar de religién podria quedar en letra muerta. De esta manera, una prohibicién en
1a legislacién nacional (griega) del proselitismo no podria aplicarse al verdadero testi-
monio religioso, sino solo al denominado «proselitismo abusivo». Este se produce de
diversas formas: mediante el ofrecimiento de ventajas materiales o sociales para los
mievos adeptos, con la presién abusiva sobre personas en sitvacidn de ansiedad o ne-
cesidad, o mediante el empleo de la violencia o técnicas de «lavado de cerebro».
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na militar no puede, por tanto, ser esgrimida como causa de las trans-
gresiones que de este o de cualquier otro derecho, se produzcan en el
seno de las Fuerzas Armadas. Serdn las normas o las actitudes de las
personas los que transgredan, sin poder imputarse tal responsabilidad al
concepto y alcance de la disciplina (46).

Lo que interesa destacar es que, en cualquier caso, como vino a se-
fialar €] Tribunal Constitucional en su sentencia 24/1982, de 13 de mayo,
el hecho de que el Estado preste asistencia religiosa catélica a los indi-
viduos de las Fuerzas Armadas no sélo no determina lesion constitucio-
nal, sino que ofrece, por el contrario, 1a posibilidad de hacer efectivo el
derecho al culto de los individuos y comunidades. No padece el derecho
a la libertad religiosa o de culto, toda vez que los ciudadanos miembros
de las referidas Fuerzas son libres para aceptar o rechazar la prestacion
que se les ofrece; y hay que entender que asimismo tampoco se lesiona
el derecho a la igualdad, pues por el mero hecho de la prestacion en fa-
vor de los catélicos no queda excluida la asistencia religiosa a los miem-
bros de otras confesiones, en la medida y proporcion adecuadas, que
estos pueden reclamar fundadamente, de suerte que soélo el Estado que
desoyera los requerimientos en tal sentido hechos, incidiria en la even-
tual violacion analizada (47).

Ello no obstante, como afirma Marti (48), en aplicacién del princi-
pio de unidad legislativa, seria deseable la equiparaci6n del status minis-
terial de quienes presten asistencia religiosa no catélica de las incluidas
en los Acuerdos (49) (evangélicos, judios ¢ islimicos) en el interior de

(46) Desgraciadamente no son infrecuentes estos ataques a la disciplina militar
como hipotética fuente de Hlegalidad. Ver, al respecto IBAN, 1. C. (Op. cit. p. 550) quien
llega a proponer la modificacién del concepto de disciplina militar. Realmente, el he-
cho de que ciertas normas juridicas puedan resultar o no atentatorias contra la libertad
religiosa no implica, en si mismo, la necesidad de reforma alguna del concepto de dis-
ciplina militar, ya que, come de ha visto, esta tiene su limite natural en €l acatamiento
a la Constitucion y al ordenamiento juridico. Las posibles transgresiones de esta liber-
tad se deberdn, bien a la concreta actividad infractora o a la inconstitucionalidad de la
norma que la ampare, pero en ningiin casc a la configuracién de la disciplina militar.

{47) La sentencia del Tribunal Constitucional 24/1982, de 13 de mayo, al decla-
rar la constitucionalidad de la existencia del Cuerpe Eclesiastico Militar Catélico, de-
bi6 especificar ademds si, en definitiva, era compatible o no el régimen juridico de la
asimilacién orgédnica del personal con la laicidad del articulo 16.3 CE.

(48) MAarTI SANCHEZ, J. M., Op. cii., p. 168.

(49) Las leyes nimeros 24, 25 y 26, de 10 de noviembre de 1992, contienen los
Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con, respectivamente, la Federacién de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia, la Federacién de Comunidades Israelitas
de Espafia y la Comisién Isldmica de Espaiia.
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los establecimientos militares, con el régimen de los ministros de culto
catblicos, mediante autorizaciones de salida o acceso de ministros, o
asignando las misiones a los ministros que, cumpliendo el servicio mili-
tar, lo soliciten. Respecto a la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas
para las confesiones sin Acuerdo, no hay mas posibilidad que 1a de apli-
car la legalidad vigente: la Constitucion, la Ley Organica 7/1980 y las
Reales Ordenanzas. Segun elle, el mando de cada centro deberi resol-
ver sobre la concesién de antorizacion de acceso del ministro religioso
o de salida del solicitante, de acuerdo con los principios inspiradores del
derecho a [a libertad religiosa, sin que, por tanto, se trate de una potes-
tad discrecional del mando.

3. La POLEMICA EN TORNO A LA CELEBRACION DE ACTOS RELIGIOSOS EN
CEREMONIAS SOLEMNES MILITARES

El concepto de orden publico se erige, como vimos en un posible
limite para la libertad religiosa. Este limite estd integrado, segin el Con-
cilio Vaticano II, por la honesta paz publica, la convivencia en la verda-
dera justicia y por la debida custodia de la moralidad publica. La Ley
Orgénica 7/1980 se refiere al mismo como la seguridad, la salud y la
moralidad piblica protegida por la ley en el 4mbito de una sociedad de-
mocritica. Segun Fraga Iribarne ** este concepto constitucional ha de
entenderse referido a aquellas formas de vida que una sociedad determi-
nada considera aceptables bdsicamente como conducta. El concepto de
orden piblico se refiere, pues, a una conducta bisica, generalizada, am-
pliamente difundida y consensuada en nuestra sociedad, que se articula
cOmMO un principio moral y juridico esencial para el Estado orientado en
favor de la dignidad de la persona (51).

Los actos de culto llevan normalmente aparejada la necesidad de
congregar a un numeroso grupo de personas en un espacio comiin, lo
cual tiene una especial transcendencia, desde esta perspectiva, en el
dmbito castrense. A tal efecto, el articulo 180 de las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas establece que los militares podran reunirse li-
bremente para fines licitos en lugares publicos o privados, siendo nece-
saria autorizacién expresa del jefe de la unidad, buque o dependencia

(50) Diario de Sesiones del Congreso, n.* 69, 18 de mayo de 1978, p. 2471.
(51) OuLmos OrRTEGA, M. E. ¥ VENTO TORRES, M., Op. cir,, p. 242,
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para reunirse en dichos lugares. Sin embargo, los articulos 237, 292 y
435 de las Reales Ordenanzas de los Ejércitos, respectivamente, de Tie-
rra, Aire y de la Marina de Guerra, preceptiian que la autorizacién co-
rrespondiente para los actos de culto o de formacién y para las reunio-
nes de miembros de las iglesias, confesiones o comunidades religiosas
legalmente reconocidas, que se celebren dentro de las Bases y
Acuartelamientos, podrd concederse de manera general para actos que
se celebren con periodicidad.

A la hora de analizar el cumplimiento de la libertad religiosa en el
dmbito castrense surgen ciertas dudas derivadas del peculiar cardcter y
naturaleza del Instituto Militar, que obligan en concreto a preguntarse si
la celebracién de ceremonias militares con contenido religioso vulnera
0 no, y en que medida, el articulo 16 de nuestra Constitucidn (52).

La Orden 100/1994, de 14 de octubre (B.O.D. n° 205, de 20 octubre
1994}, sobre regulacién de los Actos Religiosos en Ceremonias Solem-
nes Militares, distingue dos tipas de actos:

1.2 Ceremonias solemnes militares en las que se incluye un acto
religioso. Se trata, en concreto, del Juramento o Promesa ante la Bande-
ra, la entrega de la Bandera a una Unidad, los actos de entrega de Des-
pachos o Titulos, los actos de Homenaje a los que dieron su vida por
Espafia, los entierros, las celebraciones de las Festividades de los Santos
Patronos y otras ceremonias militares significativas.

Dentro de esta primera categoria se pueden hacer dos clasificacio-
nes:

1.1. En atencién a si la inclusién del acto religioso en la ceremo-
nia solemne militar es obligatoria o potestativa.

1.1.1. Parece que la inclusién serd obligada en los siguientes su-
puestos:

* Invocacién que el capelldn pronunciard con arreglo a la férmula
recogida en las Reales Ordenanzas de los Ejércitos (por ejemplo, en el
articulo 428 de las Reales Ordenanzas de E.T.) en el acto militar, a con-
tinuacién de la toma de Juramento o Promesa ante la Bandera.

= Bendicién a la Bandera por el capelldn tras la entrega de la misma
a la Unidad.

(52) Blanquer se pregunta al respecto «;puede el Estado establecer las formas que
han de respetar los miembros de una confesion religiosa con ocasién de un rito Litdrgi-
co, o imponer 2 los soldados la asistencia obligatoria? ; Quid de rendir honores a los
simbolos de una determinada religion® (BLANQUER, D., Op, cit., p. 388).
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+ Oracién en memoria y homenaje a cuantos, a lo largo de la histo-
ria, entregaron su vida por la Patria.

* Ceremonia religiosa que se celebrara en las Festividades de los
Santos Patronos, y que serd la que ¢l capelldn, de conformidad con el
Jefe de Unidad, considere mds adecuada.

1.1.2.  Por el contrario, serdn de inclusidn potestativa en la ceremo-
nia solemne militar, se entiende que por decisidn del jefe de 1a Unidad,
los siguientes actos religiosos;

« El acto religioso previo a la ceremonia militar de Juramento o Pro-
mesa ante la Bandera. Se podra tratar de una Misa (catélica), en cuyo
caso habri de estarse a lo dispuesto en los articulos 58 y 59, del Real
Decreto 834/1984, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
de Honores Militares, referentes a los Honores que se han de tributar al
Santisimo Sacramento. Pero también se prevé la posibilidad de que se
celebren actos religiosos de otras Iglesias, Confesiones o Comunidades
Religiosas, las cuales se regulardn de conformidad con lo previsto en los
correspondientes Acuerdos de cooperacién con el Estado.

* La oracidn de accidn de gracias pronunciada por el capelldn en los
actos de entrega de Despachos o Titulos.

» La Santa Misa u otro acto catélico de oracién o, en su caso, un
acto de culto con arreglo a la confesion religiosa que proceda, en los
actos oficiales que se celebren con ocasién de entierros.

= La intervencion del capelldn en el acto que se celebre con ocasidn
de la Festividad del Santo Patrono, a fin de resaltar su significado.

+ Laos actos religiosos que tradicionalmente se vengan celebrando en
las restantes ceremonias militares significativas.

1.2. En atencidn a si la asistencia al acto religioso incluido er la
ceremonia solemne militar es obligatoria o potestativa para los sujetos
integrantes de la Unidad.

1.2.1.  Se sefiala expresamente que la asistencia serd obligatoria
solo en el caso de los actos religiosos celebrados con ocasion de entie-
rros, en la consideracidn de que, por tratarse de actos de protocolo en
los que se interviene en representacion del Estado o de las Fuerzas Ar-
madas, la asistencia a los mismos tiene la consideracion de acto de ser-
vicio.

1.2.2. La asistencia serd expresamente polestativa en 1os siguientes
casos:

» El acto religioso previo a la ceremonia militar de Juramento o Pro-
mesa ante la Bandera.
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= La ceremonia religiosa que se celebrard en las Festividades de los
Santos Patronos.

« Los actos religiosos que tradicionalmente se vengan celebrando en
las restante ceremonias militares significativas.

1.2.3. Sin embargo, no se dice nada en la Orden comentada
respecto a la voluntariedad o no de asistencia a los siguientes actos reli-
giosos:

« Invocacidn que el capelldn pronunciard en el acto militar, a conti-
nuacién de la toma de Juramento o Promesa ante la Bandera.

» Bendicién a la Bandera por el capellan tras la entrega de la misma
a la Unidad.

« Oracidn de accion de gracias pronunciada por el capelldn en los
actos de entrega de Despachos o Timlos.

¢ Oracién en memoria y homenaje a cuantos, a lo largo de la histo-
ria, entregaron su vida por la Patria.

e La intervencién del capelldn en el acto militar que se celebre con
ocasién de la Festividad del Santo Patrono, a fin de resaltar su signi-
ficado.

2.2 Celebraciones de cardcter religioso con tradicional participa-
cidén castrense, respecto a las cuales se admite la posibilidad de que las
autoridades militares designen, en representacion institucional, comisio-
nes, escoltas o piquetes adecuados al acto, para cuyo nombramiento, eso
si, se respetard el derecho a la libertad religiosa y al la voluntariedad en
la asistencia de los actos. En ¢stos casos, segin preceptia el articulo 60
del Real Decreto 834/ 1984, de 11 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de Honores Militares, la fuerza designada rendird los hono-
res previstos en su articulo 58 y ante la presencia de imagencs sagradas
adoptard la posicién de firmes.

Para situar correctamente el objeto de nuestro estudio, debemos te-
ner en cuenta que la Institucidon militar posee un cddigo deontolégico
que impregna la actuacién de sus miembros con un mayor grado de exi-
gencia (no exclusividad) que en el resto de la sociedad actual (53). Con-

(53) En este sentido, Moreno Gonzédlez-Aller afirma que «mientras que en amplios
sectores de la vida civil la permisividad representa un hébito normal de conducta con
exaltacidn desmedida a la autonomia del vo, en la vida militar, por el contrario, €l honor,
el celo en el cumplimiento del deber, el sacrificio, la abnegacion y otros muchos valores
imperan por encima de cualquier consideracion (MORENO GONZALEZ-ALLER, 1., La des-
aparicion de los Tribunales de Honor Castrenses en la Ley Orgdnica 12/1989, de 13 de
abril, Procesal Militar, en Revista Espafiola de Derecho Militar, n.® 54, Ministerio de
Defensa y Escuela Militar de Estudios Juridicos, julio-diciembre, 1989, p. 228).
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ceptos como el patriotismo, la disciplina, la obediencia, el honor, la leal-
tad, la firmeza moral, la eficacia y, sobre todo, la conservacién del acer-
vo histérico que supone la tradicién militar, ligada desde sus origenes
con la forja de nuestra nacionalidad, son valores, que junto con la digni-
dad del hombre y el respeto de sus derechos inviolables, animan el espi-
ritu de la Institucidn castrense,

Se trata de conceptos sociolégicos, morales y militares susceptibles
de ser categerizados, en mayor o menor medida, juridicamente. Asi, la
Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de las Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas, proclama en su articulo 135 que estas «dardn primacia
a los valores morales que, enraizados en nuestra secular tradicién, res-
ponden a un profunda exigencia de la que sus miembros hardn norma de
vida»; en su articulo 16 que «los Ejércitos de Espafia son herederos y
depositarios de una gloriosa tradicién militar. El homenaje a [os héroes
que la forjaron es un deber de gratitud y un motive de estimulo para la
continuacién de su obra»; y en su articulo 17 que «el espiritu que anima
a la Institucién Militar se refuerza con los sfmbolos transmitidos por la
Historia. Los simbolos fortalecen la voluntad, exaltan los sentimientos e
impulsan el sacrificio».

No han faltado, sin embargo, criticas a esta situacion. Asi, Mar-
ti (54), considera que las Reales Ordenanzas contienen preceptos (como
los contenidos en los articulos 5, 44, 77 y 78) que parecen quedar al
borde de la constitucionalidad, pues en ellos se deslizan restos de
confesionalidad bajo el pretexto de primar los valores espirituales o
morales enraizados en la tradicién. Tal afirmacién merece ser matizada.
En dichos articulos se alude a la fortaleza espiritnal, fortaleza moral,
fuerzas morales, entereza moral, competencia, ejemplaridad, espiritu de
sacrificio, afédn de superacion y una actitud digna en todos los actos del
militar. No se debe limitar la eficacia de tales conceptos solo a un con-
texto espiritual, trascendente o religioso, ya que, en tal caso, no se po-
drian exigir como pauta de comportamiento moral a todas las personas,
creyentes o no, en un Estado aconfesional como es el nuestro. Se trata
unica y simplemente de conceptos éticos (55) y morales, en la conside-

(54) MARTI SANCHEZ, J. M., Op. cit., p. 146.

(55) Esta es la conclusidn a la que han llegado también MORENO (GONZALEZ-
ALLER (Op. cit., p. 229) y FERNANDEZ SEGADOC (El perfil diferencial de la escala de
valores en la Institucion Militar, Revista Espafiola de Derecho Militar, n.” 44-50, Mi-
nisterio de Defensa y Escuela Militar de Estudios Juridicos, 1987, p. 100}, que recono-
cen unz ética propia en la Institucidn Militar.
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racién de la ética como aquella parte de la filosofia que trata del deber,
de las obligaciones del hombre y de la moral, y entendiendo por morali-
dad el cardcter de bondad o de malicia de las acciones humanas (56).
Tales conceptos, evidentemente, pueden vincularse, o no, con una deter-
minada concepcidn espiritual del mundo, pero ello no es dbice para que
sean idealmente exigibles v deseables en todos los hombres, sean estos
creyentes 0 no.

En este contexto, las ceremonias solemnes militares con contenido
religioso se erigen como simbolos de una deterrinada forma de vida
que hay que interpretar con la amplitud histérica suficiente como para
no calificarlas, de entrada, de contradictorias con el principio de li-
bertad religiosa. A nadie se escapa, como afirma Moran (57), que la
asistencia religiosa catélica castrense en Espafia es tan antigua como la

existencia de los propios ejércitos (58), fruto ello del mutuo protago-
nismo que en el desarrollo histérico de nuestro pais han venido desem-
pefiando el ejército, la religién y la politica. Con estas premisas no es de
extraitar que en las Fuerzas Armadas, traspasadas de parte a parte por €l
espiritu de la tradicién, la confesionalidad penetrase més profundamen-
te que en otros dmbitos de la sociedad y el Estado, de manera que se
tendiese a confundir y fusionar las funciones militares con las funciones
religiosas.

Pero, consideraciones de imbricacion histérica aparte, es caracteris-
tica comnin a toda época y a toda ordenacién juridica el hecho de que no
puede haber una sociedad libre, comin y abierta hacia el futuro sin un
patrimonio cultural y ético, compartido y respetado. El patrimonic mo-
ral comun lo reciben las sociedades de su propia historia y se enriquece
sin cesar gracias a las aportaciones de sus hombres e instituciones (59).
Ahora bien, si el patrimonio ético de la sociedad espafiola tiene raices

(56) Diccionario Enciclopédico Espasa 1, Espasa Calpe, S.A., Madrid, 1985, pp.
669 y 1105.

(57) MorAN, G. M., Op. cit, pp. 101-108.

(58) Los Convenios relativos al servicio religioso en los Ejéreitos se remontan en
nuestra historia. As{ cabe citar los Breves Pontificios de Inocencio X, Cum sicut
Maiestatistuae, de 26 de septiembre de 1645; de Clemente XIII, Apostolicae
genignitatis, de 1764, y de Pio VI, Cum in exercitibus, de 1775.

(39) En este mismo sentido Navarrc-Valls, hace referencia al «humus histérico al
que ¢l Estado debe su propia consistencia, es decir, «un patrimonio estable de verda-
des que no estd sometido al consenso, sino que precede al Estado y lo hace «posible»
(NAvARRO-VALLS, R., Los Estados frente a la Iglesia, en Anuario de Derecho Eclesids-
tico del Estado, Vol IX, 1993, Editoriales de Derecho Reunidas, Editerial de la Univer-
sidad Complutense de Madrid, pp. 34-35).
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cristianas, ¢l Estado o el Gobierno, aunque sea no confesional, no pue-
den ignorarlas ni tratar de cambiarlas o intentar su sustitucién. La alter-
nativa para ser democratas no puede ser el vacio moral. Es importante
recordar aqui aquel principio, proclamado por primera vez por Cristo,
de la distincion entre lo que es del César v lo que es de Dios (60).

Pocas instituciones publicas hay, como las Fuerzas Armadas en su
concepcion actual, por las que pasen un mayor mimero de ciudadanos
que las Fuerzas Armadas. Ello determina que el grado cuantitativo de
representatividad social que se da en ellas, no se produzca en el resto de
los colectivos piblicos,

Si conectamos estos hechos incuestionables con los principios de
separacion amistosa e igualdad proporcionat, encontraremos una justifi-
cacidn mas que apropiada para la celebracién de las ceremonias a que
nos venimos refiriendo, siempre que, eso si, se respeten los limites del
Estado aconfesional: voluntariedad en la participacién y no concurren-
cia del Estado como sujeto de las mismas (61). El principio de volunta-
riedad se recoge en el articulo 423 de las Reales Ordenanzas para el
Ejército de Tierra, al disponer que «las ceremoenias militares de especial
contenido espiritual podrdn ir precedidas de los actos religiosos que por
tradicidn correspondan. Con 1a debida antelacion, se hard advertencia de
que aquellos que no profesen la correspendiente religidén quedan dispen-
sados de asistir al acto religioso», y, en términos similares en los articu-
los 595 de las Ordenanzas del Ejército del Aire, y 461 de las de 1a Ma-
rina de Guerra.

En este sentido, 1a sentencia 177/1996 del Tribunal Constitucional
distingue, en el dmbito castrense, entre actos de naturaleza religiosa con

(60} La conciencia crisriana ante ia actual situgcion de nuestra sociedad, Obis-
pos espaioles, Folietos MC 520/521, Ediciones Palabra, 1990, Madrid, pp. 85-86.

(61) En este mismo sentido parece pronunciarse Mordn al preguntarse «;cémo
se conjuga el derecho de libertad religiosa con la arraigada tradicién catdlica en el
Ejército Espafiol? La respuesta no es ficil, ya que el cawlicismo estd asentado
plurisecularmente como un valor espiritual y moral inherente a la propia vida castren-
se, formando parte, incluse hoy en dia, de los actos milttares mdés solemnes, como la
Jura de Bandera, el Homenaje a los Caidos, 1a celebracidn de Festividades patronales,
las Entregas de Despachos, o las Honras Fiinebres y Entierros, en los que, efectivamen-
te, los actos estrictamente culturales catdlicos se fusionan con Jas expresiones mas so-
lemnes de la vida militar. Por elio, privar a tales actos de su expresion espiritual catg-
lica, implicaria en cierto modo su desvirtuacién, habida cuenta de que en Espaiia la
tradicion catélica es un hecho innegable y, hoy por hoy, una realidad constatable, cuya
consecuencia se refleja en esa denominada por algunos autores confesionalidad socio-
ldgica del pueblo espasiol, que no podemos ignorar, ni infravalorar» (MoRAN, G. M.,
Op. cit., p. 112).
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participacion militar y actos militares destinados a la celebracién, por
personal militar, de una festividad religiosa. Entre estos tltimos se in-
cluyen las paradas militares que, en homenaje a sus patronos religiosos,
realizan diversas Unidades militares. Pues bien, segiin el Tribunal, ¢l ar-
ticulo 16.3 de nuestra Constitucién no impide a las Fuerzas Armadas la
.celebracion de festividades religiosas o la participacidn en ceremonias
de esta naturaleza, pero el derecho de libertad religiosa de la persona en
su vertiente externa negativa no puede ser conculcado por su pertenen-
cia a las Fuerzas Armadas, ya que estas, como el resto de los poderes
publicos, también estin vinculadas negativamente por el mandato de
neutralidad en materia religiosa contenido en nuestra Constitucién. Por
ello estima el Tribunal que, aiin cuando la participacion del personal mi-
litar en paradas militares obedezca a razones de representacicn
insritucional de las Fuerzas Armadas en un acto religioso, debe en todo
caso respetarse el principio de voluntariedad en la asistencia v, por tan-
to, relevar del servicio a aquellos que lo soliciten en expresién legitima
de su derecho de libertad religiosa.

Ahora bien, el alte Tribunal, aunque viene a reconocer el principio
de voluntariedad en la asistencia a estos actos, alude también a la «par-
ticipacién de las Fuerzas Armadas en ceremonias de esta naturaleza» por
razones de «representacion institucional». Estas afirmaciones contravie-
nen los limites derivados de la configuracién del Estado como
aconfesional: imposibilidad de que el Estado concurra como sujeto a los
actos religiosos, y prohibicién de confundir funciones religiosas y esta-
tales, tal y como tiene sentado el mismo Tribunal en su sentencia 24/
1992, Por ello ha de afirmarse, una vez mas, que con este tipo de actos
lo dnico que se debe pretender es dar un efectivo cumplimiento a la li-
bertad religiosa de los individuos integrados en las Fuerzas Armadas, en
la consideracién de que son estos los que profesan (o no) la religién, y
no la Institucién militar (62). El Estado, (Fuerzas Armadas), en estos ca-
$0s, no estd asumiendo la satisfaccion de intereses religiosos como inte-
reses propios ¢ indiferenciados de los generales que el mismo represen-
ta (63), sino con un caricter meramente instrumental respecto a los
titulares naturales de aquellos, los ciudadanos. Una cosa es que se pres-

{62) Como acertadamente afirman OLMOs y VENTO (Op. cit., p. 242) €l derecho a
la libertad religiosa implica que el Estado no tiene religién, o, lo que es lo mismo, no
puede hacer un acto de fe.

{63) Alegaciones de los recurrentes en el recurso de inconstitucionalidad n.° 68/
1982, que dio lugar a la sentencia del Tribunal Constitucional 24/1982, de 13 de mayo.
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te asistencia religiosa a los individuos o grupos que la soliciten, incluso
organizando un servicio publico religioso, y otra, muy distinta, la repre-
sentacién institucional y corporativa del Estado o de sus Organismos
que determine la obligacién de asistir al acto. Por este motivo no puede
admitirse que, con ocasién de estos actos, Ia unidad militar que rinda los
honores lo haga en representacién institucional de las Fuerzas Armadas
¥, por tanto, al margen de las convicciones ideoldgicas o religiosas de
cada uno de sus componentes a titulo individual (64).

Una vez sentado esto, conviene hacer una serie de observaciones
respecto al cumplimiento de la libertad religiosa, asi configurada, en los
Ejércitos y, en concreto, en relacion con la regulacién de la celebracién
de los actos religiosos en las ceremonias solemnes militares (65):

(64) El auto de la Sala Quinta del Tribunal Supremo, de 14 de julio de 1994, dic-
tado en el recurso n.° 1/12/94, considerd como acto puramente militar la rendicién de
honores a la Virgen de los Desamparados, designada en el afio 1810 Capitana Generala
y Generalisima de los Ejéreitos, v, como tal, de asistencia obligatoria. Tal interpreta-
cidn, por presuponer una representacion institucional del Estado en actos religiosos o
de culto, no puede ser admitida. Deberia, por €l contrario, haberse declarado el cardc-
ter religioso de tal rendicion de honores y, por tanto, su caricter voluntario para €l per-
sonal participante. )

(65) Segin parece, no son infrecuentes las transgresiones a este derecho. En 1991
se plaated ante el Defensor del Pueblo la queja n.° 9022323 de un militar profesional
en la que alegd su disconformidad con la obligacién de que los profesionales de las
Fuerzas Armadas hubieran de asistir a actos religiosoes, por contradecir, a su juicio, tal
obligacidn el contenido del derecho fundamental a la libertad religosa, ¥ poder produ-
cirse una discriminacién entre aquellos y los militares de reemplazo por estar estos
exentos de asistir a los citados actos religiosos. En este supuesto el alto comisionado
de 1as Cortes puso de manifiesto ante el Ministerio de Defensa la necesidad de adoptar
cuantas medidas se estimaran oportunas en la aplicacion de los derechos constitucio-
nales previsios en los articulos 14 y 16 de la Constitucion, mediante escrito dirigido a
dicho Departamento (Defensor del Pueblo, Informe anual 1991 y debates en las Cortes
Generales, Informe, Cortes Generales, p. 55).

En la contestacién facilitada por el Ministerio de Defensa se sefialé al respecto que
«en las Fuerzas Armadas tienen lugar ceremeonias militares que, en ocasiones, van pre-
cedidas de actos religiosos cuya asistencia no es obligada para los militares profesio-
nales ni de reemplazo, en aplicacién del principio constitucional de Yibertad religiosa
que viene recogido en el articulo 177 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Arma-
das y el los articulos 423, 595 y 461 de las Reales Ordenanzas de los Ejércitos de Tie-
rra, de la Armada y del Aire, respectivamente, conforme a los cuales en todas aquellas
ceremonias castrenses acompafiadas de actos religiosos se harfn, con la debida antela-
cion, la oportuna advertencia para que quienes no profesen la correspondiente religién
queden dispensados de asistir al acto religioso. Por los citados preceptos no se hace
distincién entre militares profesionales y de reemplazo, por lo que a ninguno de ellos
puede obligarsele a 1a asistencia al acto religioso cuando no profesen la correspondien-
te religion. De ahi, pues, que no exista agravio comparativo entre unos y otros milita-
res ni lesién del principio de igualdad y no sea necesario adoptar, con caricter general,
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1.° La inclusion obligatoria o voluntaria de actos religiosos en ce-
remonias solemnes militares no puede obedecer mis que a la asuncién
de 1a trascendencia socioldgica de la religién catdlica en nuestro pafs, lo
cual, en el ambito de las Fuerzas Armadas, ha tenido como consecuen-
cia la configuracién del fendmeno religioso y de sus simbelos como un
factor insito en el concepto de tradicién militar. Asi lo reitera la Orden
100/1994, de 14 de octubre, al referirse continuamente al concepto de
tradicién (66). De esta manera, el acto de culto se reviste de una pdtina
de formas militares que justifica su reglamentacién (67). Ahora bien,
hay que tener en cuenta que el concepto de «tradicion» seguird sirvien-
do de justificacién en este sentido en tanto en cuanto los valores sobre
los que incida sigan vivos y conserven su actualidad en la sociedad y en
la Institucién militar. En el momento en el que el contenido o la inspira-
cién de la tradicidn se torne obsoleta en el sentir de nuestra sociedad o
en nuestras Instituciones, carecerdn de validez excepciones como estas.

ninguna medida o disposicidn para hacer efectivo el mencionado derecho constitucio-
nal, sin perjuicio que, si en algin caso concreto, se conculcare este dereche, se toma-
ran las opertunas medidas que el caso requiera» (Defensor del Pueblo, Informe anual
1992 y debates en las Cortes Generales, p. 77).

Posteriormente, en 1994, en la queja n.” 9402633, se investigd la imposicién de
correctivos disciplinarios a un grupo de suboficiales por su negativa a participar en los
actos organizados con motio de una festividad religiosa. En este caso, el alto comisio-
nado considerd que el tratamiento de los referidos actos por parte del Gobierno Militar
de Valencia como «actos militares-religosos celebrados por las Fuerzas Armadas y la
Guardia Civil», unido a la limitacién que en la libertad personal de los interesados se
deriva de su relacién de sujecidn especial con la institucién militar, podria suponer una
real y efectiva limitacién al pleno ejercicio de] derecho a la libertad religiosa reconoci-
do en el articulo 16 de nuestra Constitucién {Defensor del Pueblo, Informe anual 1994
y debates en las Cortes Generales, p. 76).

(66) Las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas y las Reales Ordenanzas de
los Ejércitos, determinan que las ceremonias militares podrén ir precedidas de los ac-
tos religiosos que por «tradicidn» correspondan. Consecuentemente con ello, la Orden
100/1994, de 14 de octubre, sobre regulacién de los Actos religiosos en Ceremonias
Solemnes Militares, hace referencia, por ¢jemplo, a que, en el acto de entrega de ban-
dera a una Unidad se incluird, «como es tradicional», la bendicién de la misma (apdo.
segundo}. Y tamhién que las restantes ceremonias militares significativas podrdn ir pre-
cedidas de los actos religosos que «tradicionalmente» se vinieren celebrando (apdo.
séptimo).

{(67) No se debe admitir, por ranto, la critica objetada por Blanquer, segiin el cual
«la Administracién no puede ordenar el comportamiento de un feligrés durante la cele-
bracién de un acto liturgico; la Administracién no tiene competencia para disponer
cudndo debe sentarse, estar firme o adoptar la posicién de descanso. Por otro lado, los
actos religosos que se celebren en Unidades militares siempre deben tener lugar fuera
del horario de trabajo, y al margen de las actividades propias del servicio» (BLANQUER,
D., Op. cit. p. 340).
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2.° La asistencia obligatoria a los entierros se hace en base al ca-
rdcter institucional del homenaje al difunto, con independencia de la re-
ligién (o no) que profesase este. Tanto el Estado como los individuos
concurren en homenaje del finado, no tanto para realizar actos de culto
por su alma, sino para rendir honores finebres a su memoria (68).

3.2 Alos actos sobre los que nada se dice en cuanto a la obligacién
de asistencia a los mismos, se les han de aplicar los articulos 423, 595 y
461 de, respectivamente, las Reales Ordenanzas para el Ejército de Tie-
mra, el Ejército del Aire ¥ la Marina de Guerra, que determinan su cardc-
ter voluntario. De esta manera, la asistencia del militar a actos reli-
giosos serd siempre voluntaria, no pudiéndosele exigir la asistencia
forzosa (69).

4. No se puede admitir ninguna clase de «representacién ins-
titucional» del Estado como sujeto de actos o convicciones de caricter
religioso, ya que con ello se estaria quebrantando el principio de
aconfesionalidad estatal. Por ello, no se puede admitir 1a designacién de
piquetes, comisiones o escoltas que, en dicha representacion, concurran
a celebraciones de caracter religioso con tradicional participacién cas-
trense. Ni tampoco parece admisible, desde esta perspectiva, el hecho de
que al Santisimo Sacramento se le tributen honores militares de arma
presentada e Himno Nacional con ocasién de la celebracidén de la Santa
Misa u otras celebraciones religiosas en las que esté presente, o la obli-
gacion de que, ante la presencia de imdgenes sagradas, la fuerza desig-
nada en «representacion institucional» adopte la posicién de firmes (70).

5.2 El hecho de que Unidades militares tengan Patronos espiritua-
les catdlicos solo se podrd admitir desde el concepto de tradicién y tras-
cendencia sociolégica (notorio arraigo) del catolicismo en nuestro pais.

(68) No se puede admitir tampoco por arbitraria e injustificada la afirmacién que
al respecto hace BLANQUER (Op. cir. p. 390) al entender que esta dispesicidn «no pare-
ce aplicable a los soldados de reemplazo, que dificilmente representan a las Fuerzas
Armadas en un acto de protocolo». ;[ Quien mejor que el soldado para este menes-
ter? QOlvida el referido autor que el articulo 49 de las Reales Ordenanzas para las Fuer-
zas Armadas dispone que «el soldado 0 marinero constituye el elemento bdsico de
los Ejércitos y representa la aportacion esencial de los ciudadanos a la defensa de la
Patria.»

(69) Ver, en este mismo sentido, BLANQUER (Op. cit. p. 390).

(70) Articulos 58, 59 y 60 del Real Decreto 834/1984, de 11 de abril, Reglamento
de Honores Militares. Al respecto, BLANQUER (Op. cit. p. 389) afirma que «las Fuerzas
Armadas, como cualquier otra organizacién de la Administracién Publica, deben res-
peto, todo el respeto, a una confesién religiosa, a sus representaciones o simbolos, pero
en el seno de un Estado aconfesional la Administracién nunca debe rendir honores»,
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6.° Que sélo se prevea expresamente la posibilidad de celebrar ac-
tos religiosos no catdlicos en el Juramento o Promesa a la bandera y en
los entierros, podria suponer cierta discriminacién respecto a las restan-
tes confesiones con notorio arraigo en nuestro pais. Por tanto, seria con-
veniente admitir legalmente la posibilidad de que tales actos se celebren
en todas las Ceremonias Solemnes Militares.
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1. INTRODUCCION
1. EN GENERAL

A través de las contramedidas, los Estados -—individual o conjunta-
mente— salen al paso de lo que estiman como incumplimiento de las
obligaciones internacionales que recaen en otros Estados (1). Al margen
de la polémica que las envuelve, resulta indudable su vigencia en la hora
actual, sea a partir de sus nuiltiples reflejos positivos o su profusa utili-
zacion prictica (2). Refrendo de ello, por ejemplo, se encuentra en los
trabajos en curso de la prestigiosa Comisién de Derecho Internacional,
dentro de su mandato para promover el desarrollo progresivo y la codi-
ficacién de tal Derecho, respecto de los que tienen por objeto la Respon-
sabilidad de los Estados (3).

(L) Vid., en general, por todos, ALLAND, D., Justice Privée et Qrdre Juridigue
International, Pedone, Paris, 1994.

(2) Vid., vgr, las referencias a unos y otra relacionadas en ibid., pp. 20-24.

(3) Vid., ILC Report, Chap. III, State Responsability, Part II, Chap. IlI, Coun-
termeasures, As. Gen. Offic. Records - 51 Sess. Suppl. No. 10 (A/51/10).
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El sector del transporte maritimo es uno de los terrenos de eleccién
de las contramedidas. Girardn éstas en €l, sobre todo, en torno al acceso
a los traficos, sean los del Estado que las impone con el que las origina,
o bien los de este iiltimo con terceros Estados ——crosstrades— . Mas
adelante haré referencia a su correspondiente refiejo en el plano compa-
rado. Ahora quiero poner de relieve cémo también, por ejemplo, han
logrado carta de naturaleza en un foro tan influyente como la OCDE,
como se comprueba en su notoria Recomendacion del Consejo Sobre
Principios Comunes de Politica de! Transporte Maritimo Para los Esta-
dos Miembros, fechada el 13 de febrero de 1987 (4), donde se recogen
en los Principios 3-6, o en el mis reciente ——10 de junio de 1993—
Entendimiento Sobre Principios Comunes del Transporte Maritimo,
donde sucede lo propio en la Observacion Acordada (v) . En todo caso,
no son ambos sino botones de muestra de la creciente sensibilidad ante
un fendmeno, la existencia y uso de contramedidas que, lo dije va, se
inscribe en el verdadero prius que constituye para el sector de referencia
el complejo y multiforme tema del acceso a los trificos.

Avanzo en estas paginas una revisién de lo que constituye su objeto
desde una perspectiva espafiola. Asi, al apunte de nuestro Derecho que
completa este Apartado introductorio, seguird un sucinto andlisis del
problema en el marco comunitario al que pertenecemos, y en otro que
es privilegiado de referencia a los presentes efectos : el de los EEUU.
De todo ello tratardn, respectivamente, los Apartados II y III, finalizan-
do el presente estudio un Ap. IV donde se recogen algunas conclusio-
nes. Sin embargo, y antes de proceder en los términos ftjados, conviene
recordar, siquiera brevemente, cudl es el principio sobre el que hay que
proyectar el citado acceso a los trdficos y las modulaciones a que se ve
sometido en la practica.

El Principio de Libertad de los Mares —del que se trata, claro
esti— ha sido exhaustivamente estudiado y mucho mejor de lo que yo
supiera o pudiera, por lo que abundar en él resulta, aqui, ocioso (5). Con
todo, vy salvas posteriores alusiones, si quistera dejar constancia de lo
que podria constituir un verdadero hito en su plasmacién positiva, siem-
pre respecto del acceso. Me refierc a las iniciativas en curso en el seno

(4) C(87) 11 (Final).

(5) Vid., vgr., BagNa, PJ., La Politica Comunitaria de los Transportes Mariti-
mos, Marcial Pons ed., Madrid, 1995, p. 347, y alli, nota 2 y la doctrina que se cita.
También, en general, SWEENEY, J. C., From Columbus to Cooperation - Trade and
Shipping Policies From 1942 to 1992, 13 Fordham 1.L.J. 481- 523.
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de la OMC vertebradas sobre el lamado Acuerdo General Sobre Comer-
cio de Servicios, GATS, y su repercusion en el ambito de los transportes
maritimos. Como se sabe, nos encontramos en un cierto impasse, dado
que el ilamado Grupo de Negociacidn Sobre Servicios de Transporte
Maritimo acordd, el 26 de junio de 1996, suspender sus reuniones hasta
el afno 2000. Con ello, hasta que no continde el proceso negociador
abierto v, llegando a su término, se puedan conocer las obligaciones
contraidas por los Estados Miembros, resultard imposible hacer una va-
loracién al respecto. El acuerdo de suspensidn, por otra parte, prevé una
cladsula stand still para no erigir nuevas barreras o aplicar otras medi-
das de presién, a menos que se responda con ello a iniciativas tomadas
por otros Paises (6).

Por su parte, las restricciones al citado Principio, han acompasado
su desarrollo histérico. Incluso hay ejemplos muy anteriores a la formu-
lacion de éste por Hugo Grocio, como es el caso, entre otros, de los lla-
mados privilegios de preferencia del Reino de Aragdn, o la exclusién de
bugues extranjeros de los principales traficos de la Republica de Vene-
cia (7). Pero lo gue nos interesa ahora es conocer, al dia de hoy, como
se articulan las politicas proteccionistas de los Estados, de forma que
puedan incidir en el objeto de nuestro estudio. A estos efectos, la Comi-
sién de las Comunidades Europeas nos ofrece en su reciente Comunica-
cién Relaciones Exteriores en el Ambito del Transporte Maritimo (8),
una sintesis cuyas lineas maestras son: las reglas o requisitos nacionales
unilaterales; disposiciones bilaterales o, a veces, regionales y acuerdos
o convenios internacionales, De las primeras, por ejemplo, destacaré las
restricciones para el acceso al mercado del transporte maritimo,o las que

(6) Los términos del acuerdo de 28-6-96 se sintetizan en una Nota de Prensa de
la OMC. de 1-7-1996. Vid., también, sobre el GATS y la OMC y el transporte mari-
timo, ARROYO, L,y BOET., E., El Cédigo de Conducta de las Conferencias Maritimas
Como Instrumento Multilateral de Regulacion del Accese al Trdfico Maritimo
Conferenciado,en Conferencia Internacional sobre “El Derecho de la Competencia
en el Sector Maritime”, Sevilla, 17-20 de Noviembre de 1996, pp. 25 ss. También,
WaTson, P, Shipping and the General Agreement on Trade in Services (GATS), 30
ETL 841-844 (1995). En general, asimismo, vid., L6rez Escupero, M., El Comercio
Internacional de Servicios Después de la Ronda Uruguay, Tecnos, Madrid, 1996, y
SAUVE, P, Assessing the General Agreemeni on Trade in Services, 29 JWTL 125- 145
{1995).

(7) Vid. PErRez LaBaros, C. A. y BLanco Roio, B., El Sector del Transporte
Maritimo Mundial : Liberalismo y Proteccionismo, Revista General de Transporte,
Noviembre de 1992, p. 15.

(8) COM (96) 707 final,de 14-3-1997,
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se erigen frente a las transacciones comerciales o, en fin, el trato discri-
minatorio de los buques en los puertos (9). Los repartos de carga en
perjuicio de terceros serian el marchamo del orden siguiente, y la exi-
gencia de un trate preferente o ciertas lecturas del Codigo UNCTAD
Sobre Conferencias Maritimas —trataré de ellas con posterioridad—,
ilustrarian lo que se refiere a esos acuerdos o convenios internaciona-
les (10).

Por supuesto que no necesariamente la existencia de modulaciones a
la libertad de acceso, como las vistas, concitard 1a utilizacion de contra-
medidas. Incluso es muy perceptible un nuevo ambiente liberalizador,
como el que se hizo patente en las decisiones adoptadas por la UNC-
TAD en 1992 en Cartagena de Indias, o en las mencionadas negociacio-
nes det GATS. Pero los importantes obstidculos que todavia han de su-
perarse también se ponen de relieve, por gjemplo, ante las dificultades
surgidas en el curso de estas dltimas. Previsiblemente, entonces, las ini-
ciativas estatales que constituyen el objeto de éstas paginas deberdn se-
guir siendo objeto de atencién y estudio como el que, dentro de lo que
se me alcanza, aqui propongo.

2. EL DATO ESPANOL

Nuestro Pais como, entre otros, varios del entorno préximo, dispone
ya de tiempo de una normativa sobre contramedidas (1 1). No me deten-
dré mucho en ella, sin embargo, dado que no parece de especial relieve
y. sobre todo, cabe decir que resulta un tanto postergada ante la dimen-
sién comunitaria, objeto del préximo —II— Apartado. Algunas preci-
siones, empero, son ineludibles,

Asi, en primer lugar, recordaré como antecedentes la Orden de 16-5-
1985, sobre recogida de informacién (12), v, principalmente, la Ley 6/
70, de 4 de Abril, de proteccion del trdfico maritimo internacional (13).
En el art.2 de ésta, por ejemplo, se establecia un sistema de salvaguar-

(9) Ibid., pp. 11 y s.

(10) [1bid., p. 12.

(11) Para un muestreo comparado vid., BREDIMA-SAVOPOLOU, A., y TZOANNCS, I.,
The Common Shipping Policy of the EC, North-Holland, Amsterdam, 1990, p. 204 y,
alli, nota 23.

(12) Sobre ella, vid. BAENA, P.1., op.cit, p. 50, v, alli, nota 21.

(13) BOE niimero 82, de 6-4-1970.
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da de nuestros armadores frente a las practicas restrictivas de terceros
Estados (14), derogado, juntamente con el texto al que pertenecia,
por la vigente Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante
—LPEMM (15)—.

El art.82,1 de la LPEMM enfreata el tema que nos ocupa. En él se
atribuye al Gobierno la potestad de adoptar las medidas y disposiciones
para la defensa de nuestros intereses, en sifuaciones de grave atentado
contra fos principios de libre competencia o de libertad comercial o
contra aquellos en que se fundamenta el transporte maritimo interna-
cional y que afecten a buques espafioles. Al punto, algunos comentarios.
De modo favorable, por ejemplo, respecto del énfasis en las libertades
de competencia y comercial, que el moderno Derecho tiende a aproxi-
mar cada vez con mayor vigor. En el lado negativo, abundaré con Baena
en el cardcter excesivamente genérico de la norma, junto a que estrecha
el Ambito de proteccién a hechos ya consumados, marginando, ademas,
a los navios que, sin pertenecer a nuestro pabellén, se encuentran ges-
tionados por armadores espafioles (16). En todo caso, la primacia del
ordenamiento comunitario exige, como nos recuerda el autor citado
(17, que las medidas que eventualmente se adopten sean conformes con
el Derecho derivado y, especialmente, con los Reglamentos sobre com-
petencia, prdcticas tarifarias y acceso —R.4058/86—, que serd objeto
aqui de atencion preférente en los términos fijados en el Sumario.

II. DIMENSION COMUNITARIA
1. EnN GENERAL

Importa en esta sede, y como paso previo al estudio del instrumento
particular que permite defender a escala comunitaria la apertura del mer-
cado de referencia y las nuevas propuestas —respectivamente, epigrafes
2 v 3—, fijar la posicién de la Comunidad en ¢l doble plano de los va-
lores y las obligaciones internacionales gque ha contraide de forma espe-
cifica. Lo intentaré, siquiera brevemente, a renglén seguido.

La Comisién ha fijado con claridad meridiana en su reciente Comu-

(14) Vid. su comentario por BAENA, P. 1., op.cit., p.368, v, alli, nota 67.
(15) BOE ntimero 283, de 25-11-1992.

(16) Vid. BaeNa, P. J_, ap. cit, p. 369.

(17) Ibid.
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nicacién Hacia una Nueva Estrategia Maritima {18), que ha sido acogi-
da favorablemente per el Consejo (19}, cuiles son los principios sobre
los que ha de gravitar la correspondiente Politica sobre el sector del
Transporte Maritimo: bisqueda de competitividad internacional de la
flota comunitaria; mercados abiertos; competencia leal y promocitn de
la seguridad.

Estando todos ellos interrelacionados, hay que resaltar ahora, pues
conviene al presente estudio, la importancia de los dos que se recogen
en la citada Comunicacién con motivo de una toma de postura expresa-
da en los sigmentes términos:

«La Comision propone garantizar gque la CE utilice todo su peso
politico y econdmico para impulsar una situacion de mercados abiertos
y competencia leal adoptando un planteamiento y una postura coordi-
rnados y aprovechando toda su potencia politica v maritima. Por este
metivo, la Comision propondrd al Consejo que le dé un mandato para
entablar negociaciones con determinados terceros paises» (20).

La diccién rotunda exime, a mi parecer, de ulteriores precisiones,
aunque si quisiera poner de relieve cdmo, aqui también, se hace evidente
el vincule entre libre competencia y acceso al mercado, en este caso,
el de transporte maritimo. El presente sector, entonces, puede ser muy
propicio para el estudio de lo que la moderna doctrina llama el Inter-
face entre ambos, realidad con enorme importancia y proyeccion de fu-
turo (21).

Por lo que respecta a los compromisos internacionales que condicio-
nan la accién comunitaria, los recordaré ahora sucintamente. Asi, en pri-
mer lugar, aunque la Comunidad no ha concluido hasta el presente nin-
giin acuerdo sectorial sobre transporte maritimo con un tercer pais, si
existen varios acuerdos generales con disposiciones importantes al res-
pecto. Se trata del Convenio de Lomé, de los llamados Acuerdos Euro-
peos, de los Acuerdos de Cooperacidén ¥ Asociacidén con Paises de la
antigua URSS y del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo

(18 COM (96) 81 final, de 13-3-1996.

{19}  Vid. Resolucion de! Consejo de 24 de Marzo de 1997 relativa a una estra-
tegia destinada a aumentar la competitividad del transporte maritimo comunitario,
D.O. No. C de 8-4-1997, p. 1.

(20) Enfasis propio. Vid. Comunicacién recogida en nota 18, p. 24.

(21) Vid., por todos, TREBILCOCK, M. ., Competition Policy and Trade Policy,
30 JTWTL 71-106 (1996).También, CoM1s10N EUROPEA, La Politica de Competencia de
la Comunidad Furopea- XXVI Informe Sobre la Politica de Competencia- 1996, SEC
(37) 628 final, pp. 84 y s.
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(EEE). En ellos son una constante las cladsulas que garantizan el libre
acceso, aunque es preciso tener en cuenta, respecto del idltimo, que ex-
cluye la aplicacion de medidas relativas a las relaciones exteriores de la
Comunidad, vgr., el citado R.4058/86. Por otra parte, también se han
negociado o estan negociando acuerdos de asociacion con la mayoria de
los terceros Paises del Mediterraneo. Se prevé en ellos establecer nego-
ciaciones con vistas a la liberalizacién en términos similares a las de los
Acuerdos con los Paises de Europa Central y Oriental (PECOS). En otro
orden de cosas, en muchos de los acuerdos de cooperacidn comercial y
econdmica, suscritos por la Comunidad, el transporte marftimo ha sido
objeto de un canje de notas que figura en anexo, comprometiéndose las
partes a tratar cualquier problema suscitado por su funcionamiento. El
panorama, en fin, se puede completar con las miiltiples consultas que la
Comision estd llevando a cabo en la materia con importantes socios del
sector —sefialadamente en el seno del llamado Grupo Consultive
{(CSG)—, o la actuacidn en el seno de organizaciones internacionales y
acuerdos multilaterales: OCDE, UNCTAD, OMC, etc. (22).

Apuesta firme por el libre acceso y una marcada internacionaliza-
cion podrian sintetizar, y con ésto la concluyo, la presente nibrica.

2. REGLAMENTO 4058/86/CEE, DEL CONSEIO (23)
A) Antecedentes

El texto que nos ocupa, que lleva por titulo sobre accidn coordinada
con objeto de salvaguardar el libre acceso al trdfico transocednico, s
el de referencia en la materia en el dmbito comunitario. Sus origenes
se remontan al primer Derecho Marftimo Derivado vy, principalmente, a

(22) Cfr. estos extremos en ¢l documento citado en nota 8, pp. 21-25 y Anexo
IV. Vid., también, entre otros: BLoNk, W.A.G., EC Maritime Policy :An Overview, 30
ETL 735,744-745 (1995); DIpIER, E., EEC Maritime Law and Third Countries, 28
ETL 433-469 (1993); FLory, T., La CEE et les Services Liés aux Transports Mariri-
mes dans la Perspective de I'Uruguay Round et de I'Echeance de 1992, en La C.E. et
ia Mer, Colioque internationa!, Brest, 6-8 Octobre de 1988, y FORNASSIER, R., Exter-
nal Competence of the Community in Maritinte Transport, 11 Diritto Marittimo 1989,
pp. 31-37.

(23) D.O. N°L 378, de 31-12-1986, p. 21. Sobre &1, vid., en general : BAENA, P.
J.. op. cit, pp. 347-367; BREDIMA-SAVONOPQULOU, A., y TzOANNOS, I., op.cit., pp.
200-203; HELDRING, B., Free Acces to OQcean Trades, 23 ETL 600-601 (1988) y Di1-
DIER, E., op.cit., pp. 454-456.
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tres Decisiones del Consejo que, de forma resumida, presento a conti-
nuacion.

La primera, 77/587/ CEE (24), establece unos procedimientos de
consulta para evaluar conjuntamente las relaciones bilaterales entre los
Estados Miembros y terceros paises, y la propia posicién de la C.E. ante
las organizaciones internacionales. En lo que aqui mds nos puede inte-
resar, también, queda fijado que, cuando un Estado Miembro se vea pre-
sionado a negociar un convenio bilateral de reparto de carga, que pueda
entrafiar una discriminacién para otros Estados de la Comunidad, debe
celebrar consultas con los deméas Estados Miembros. Sin embargo, en la
prictica, este mecanismo, que debia frenar el ange de tales convenios,
funciona como una revisién a posteriori y, por ello, resulta escasamente
efectivo (25). En todo caso, es preciso anotar que, hasta el presente, los
intentos de modificacién de esta Directiva han sido infructuosos. Existe,
empero, uno muy reciente, del que daré cuenta en el epig. 3 de este
mismo Apartado.

La segunda emplazada es la Decisién 78/774/ CEE, modificada por
la Decision 89/242/ CEE (26), sobre recogida de informacién de la acti-
vidad de la flota de terceros paises. Su finalidad es recopilar datos que
permitan a la Comunidad vigilar el tréfico de buques de aquéllos y,
eventualmente, facilitar la instauracién conjunta de contramedidas, diri-
giéndose la atencion, en particular, inicialmente, hacia los antiguos Pai-
ses del Este y la flota soviética. En su virtud, los Estados Miembros
asumieron la obligacidn de vigilar qué cargas tomaban esas flotas en
Europa para determinadas dreas geograficas, y qué fletes aplicaban, con
el prop6sito de establecer, en su caso y méis adelante, un nuevo acto
normalivo. En concreto, se sometia a escrutinio todo el trafico de linea
regular entablado entre la Comunidad y el Extremo Oriente, Africa
Oriental y América Central, debiéndose vigilar y registrar por los Esta-
dos Miembros. En esta sede, recordaré, por otra parte, que en nuestro
Derecho la O.M. de 16 de Mayo de 1985, de desarrollo del Real Decre-
to 720/84, preceptia una recogida de informacién de todos los buques
extranjeros de linea regular que hagan escala en puertos espafioles, sin-

{(24) D.O. N° L 239, de 17-9-1977, p. 23.

{25) Vid. Garcia GABALDON, J. L., £l Pragreso Hacia una Politica Comunilaria
Sobre Transporte Maritimo, ADM, vol. IV, 1986, p. 323. También, en general, BAE-
Na, P. J., op. cit., pp. 45-48.

(26) Respect., JOCE N° L. 258, de 21-11-1978, p. 35 y JOCE N® L. 97, de 11-4-
1989, p. 47.
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fonizando, pues, con la disposicién comunitaria aqui reflejada (27). Del
mismo modo, ademds, el art. 85 1 de la citada LPEMM establece una
obligacién de informar que recae en las conferencias maritimas cuyos
buques hagan escala en los puertos espafioles, para cargar o descargar
mercancias. De serles requerido por la DGMM, habrin de comunicar y/
o documentar cuantos extremos se relacionen con esas actividades,

Contrastada, en fin, la existencia de trabas al libre tréafico, impuestas
a las navieras comunitarias por otras externas o terceros Estados, la De-
cisién 83/573/CEE (28), de acuerdo con lo dispuesto en el art.4 de la
Decisién 78/774/CEE, regula las contramedidas que, salvando ¢l dere-
cho de cada Estado Miembro de aplicarlas unilateralmente, deben esfor-
zarse todos en adoptar de forma conjunta. En realidad, y como sucedia
en la Decisién 77/587/CEE, con la que he abierto esta ribrica, sc esta-
blece un mecanismo que, en la prictica, funciona después de que el Es-
tado Miembro haya actuado, con lo que su virtualidad ha sido escasa
(29). Y, de ahi, la necesidad del R.4058/86.

B) Emplazamiento

El texto que nos ocupa no puede desvincularse del conjunto de dis-
posiciones que conforman lo que muchos consideran verdadero arranque
de la Politica comunitaria en este sector: el Hamado Paguete de Diciem-
bre de 1986, compuesto por el Reglamento de referencia y otros tres
4055/86, 4056/86 y 4057/86 sobre, respectivamente, libre prestacion de
servicios, libre competencia y accién contra prdcticas tarifarias deslea-
les (30). Claro estd que no toca desarrollarlos aqui, pero conviene recor-
dar que son fruto, especialmente, del hecho de que la Comunidad hubie-
ra convertido al cit. Codigo UNCTAD Sobre Conferencias Maritimas en
el eje de su actuacidn, y de las lecturas que los paises en desarrollo es-
taban generando sobre él. Asi, por ejemplo, la extension de su ambite a
los trificos de lineas independientes y a los de graneles, o el que se ex-
cluya a los llamados crosstraders a través de acuerdos intergubernamen-
tales y el correspondiente juego de reservas de carga, o el que se distor-

(27) Sobre esta dltima, vid. BAENA, P. 1., op.cit., pp. 49-52.

(28) JOCE N® L 332, de 28-11-1983, p. 3.

(29) Vid. BAENA, P. I, op. cit., pp. 57-59. También, Garcia GABALDON, J. L., op.
cit., p. 324.

(30) Vid. D.O. N° L 378, de 31-12-86, respect. pp. 1, 4 y 14.
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sione el reparto de éstas a través de oficinas centrales de fletes, etc. La
Comunidad, ¢s bien conocido, se hallaba en absoluta discrepancia con
lo anterior y, por asi decirlo, cada Reglamento de los citados se concibe
para salir al paso de una faceta de lo que es percibido como un conjunto
de graves problemas (31). Como, por otra parte, cabfa esperar, las rela-
ciones entre los cuatro son estrechas y variadas, siendo buena muestra
de ello algunas entre las que implican al texto que venimos estudiando,
el Reglamento 4058/86. ‘

El Reglamento 4055/86, por ejemplo, dispone de un art. 5.2 por el
que se habilita al Consejo para arbitrar las medidas oportunas segin
nuestro texto, en caso de que algiin pais tercero pretenda imponer acuer-
dos en materia de reparto de cargamentos en el transporte a granel de
cargas liquidas o secas. A salvo de los variados comentarios suscitados
en la doctrina sobre su oportunidad, acierto o no de su ubicacién siste-
mdtica,0 del protagonismo concedido al Consejo (32), es palpable que
esta norma refleja una preocupacién especial por mantener tales trans-
portes libres de impedimentos (33).

Otra via de conjuncidn se abre, asimismo, respecto del Reglamento
de libre competencia —4056/86—, a través del art.7.2 (b) iii de este
Gltimo, Por él, se consideran efectos incompatibles con el apartado 3 del
art.85 del Tratado Constitutivo, los que se deriven de actos de un tercer
pais que, vgr., sean obstaculo para el funcionamiento de las lineas no
encuadradas en conferencia (cutsiders) en un determinado trafice. Acce-
so al mercado y libre competencia muestran, de nuevo, su estrecha rela-
cidn que, mds adelante —al estudiar 1a prictica del R.4058/86—, vere-
mos confirmada con motivo de los Trdficos con Africa Central y
Occidental (34). En todo caso, dejaré contancia de la opinién de Carbo-
ne y Munari, en el sentido de que no se lHeve a cabo, ante un caso con-

(31) Vid. ZaMoORa CaBOT, F. 1., Un Apunte Sobre la Incidencia en Espafia del
Codigo UNCTAD Sobre Conferencias Maritimas, ADM, vol. VIII, pp. 245 ss., espec.
p. 254,

(32) Vid., vgr, sobre estos extremos, entre otros: BREDIMA-SAVOPOULGU, A. y
Tzoannos, 1., op.cit., p. 242; SLoT, P. J., Freedom to Provide Shipping Services, 1l
Diritto Marittimo 1989, p. 56 y CARBONE, S. M. y MunaRrl, F.,, La nuova Disciplina
Comunitaria Dei Traffici Marittimi, RDIPP 1989, p. 317.

(33) Estudiando el caso del Brasil, respecto de esos repartos de carga, vid., sin
embargo, FARRELL, S., Protectionism in Practice, 13 Maritime Policy & Management
277, 280 (1986).

(34) Comentando, por su parte, la Decisidn Sebre los Comités de Armadores, de
1-4-92, DIDIER, E., op. cit., p. 467 y 5., critica la utilizacién en el caso del Reglamen-
to de libre competencia, en vez del 4058/86.
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creto, una aplicacién conjunta de estos dos Reglamentos, que estiman
mutuamente excluyentes (35). Pero lo que estd fuera de dudas es la ne-
cesidad de considerarlos en su contexto, como, en realidad, a los que
completan el citado Paquete de Diciembre de 1986. Tal es el sentido de
esta ribrica, que aqui concluye.

C) Contenido

A causa de su especializacién y, también, del lugar de ventaja de los
Estados Miembros en lo que atafic al niicleo de su objeto —y, conse-
cuentemente, vgr., de los limitados poderes de la Comisién—, el conte-
nido del Reglamentc que nos ocupa encuentra un reflejo en las normas
muy sucinto. Mis comentarios, en sintonia con ello, serdn breves.

Tras recoger en su exposicién de motivos alguna de las lecturas so-
bre ¢l Codigo UNCTAD a las que aludi en el punto anterior, juntamente
con las referidas trabas sobre el transporte de graneles, y la necesidad
de una accion coordinada frente a todo ello, nuestro texto precisa, en su
art.1, su ambito de aplicacidn. Desde un punto de vista material, el pro-
cedimiento previsto en aquél se aplicard cuando alguna medida iomada
por un tercer pais —por si o a través de sus agentes——, limite o amena-
ce con limitar (36) el acceso de navieras o bugues comunitarios a los
distintos tipos de transporie que se citan, vgr., de linea sujetos o no al
Cédigo UNCTAD, de graneles, pasajeros, etc. Ratione personae, por su
parte, a los beneficiarios sefialados se unen, sometido a reciprocidad y
en los €rminos del art. &, las navieras de otros paises de la OCDE. En
todo caso, y segudn prescribe el dltimo parrafo del art. 1, la accidn pre-
vista en el Reglamento no ha de suponer merma de las obligaciones de
la Comunidad y los EEMM ante los dictados del Derecho internacional.
A tales efectos, por ejemplo, habran de ser aquilatados los mdltiples
compromisos de aquélla a los que hice referencia con anterioridad (37).

El eje del presente Reglamento gira en torno a los arts. 3 y 4. En el
primero queda establecido, de modo muy significativo, que las acciones
coordinadas podrin producirse a peticion de un Estado Miembro (38),

(35) Op. cit., pp. 320 y 321.

(36) En sefialada diferencia con nuestro Derecho; vid. nota 16 y texto al que
acompaiia.

(37) Vid. Apartado 11, 1.

(38) WVid, sin embargo, nota 32 y texto al que acompaiia.
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gque deberd ser cursada ante la Comisién que, en un plazo de cuatro
semanas, ha de presentar, a su vez, ante el Consejo, las recomendacio-
nes o propuestas que considere oportunas. Este, por mayoria cualifica-
da (39), decidird entre las opciones previstas en el art. 4, previa re-
flexién sobre las consideraciones de politica de comercio exterior,
intereses portuarios y politica maritima de los Estados Miembros a que
hubiere lugar.

En los términos del art. ultimamente citado —ap.1—, las acciones a
que me vengo refiriendo pueden revestir la forma de quejas por via di-
plomética, especialmente cuando las medidas de terceros Estados ame-
nacen restringir el acceso a los traficos, o contramedidas. Estas, que se
dirigirédn tanto contra las compafifas del pais tercero, como las de otros
paises que pudieran beneficiarse, consistiran, aislada o conjuntamente,
en la obligacién de obtener permisos, la aplicacidn de contingentaciones
o la imposicidn de cdnones o derechos. De cualquier forma —ap. 2—,
las citadas quejas han de preceder a la adopcidn de contramedidas que,
de nuevo, han de conformarse a las obligaciones internacionales de la
Comunidad y sus Estados Miembros, tendrian en cuenta todos los inte-
reses afectados (40) y no tendrdn por efecto directo o indirecto el pro-
vocar desvios de trdfico en el interior de la Comunidad, cautela que
parece expresion de un gran pragmatismo,

Los arts. 5-7 completan, con algunos matices de interés, lo que de-
nominé eje central del Reglamento: los dos precedentes. Asi, en su Ap.
1, el art. 5 establece, en sede de adopceidn de contramedidas, que se fa-
ciliten por el Consejo una serie de indicaciones que, por ejemplo, discu-
ren entre las circunstancias que han motivado 1a toma de aquéllas, o las
que las especifican con detalle, hasta su periodo de vigencia. Junto a
ésto, el Ap. 2 contiene uno de los preceptos de mayor alcance; en su vir-
tud, si las contramedidas no estuvieran previstas en la legislacién nacio-
nal de un Estado Miembro, éste podrd tomarias sobre la base del pre-
sente Reglamento, de conformidad con la Decisién del Consejo senalada
en el correspondiente pdrrafc —el 3.°— del art. 3.

Por su parte, el art.6 también resulta significativo en la medida en
que dispone, cuando el Consejo no actie en un plazo de dos meses y si

(39) Vid. Baena, P. I, op. cir.,, p. 353, y, alli, nota 22.

(40) El Comité de Asociaciones de Armadores Comunitarios habia solicitado
que se estableciese en el Reglamento la consulta previa a los medios profesionales
—Ilo que no prosperé—; vid. NOSSOVITCH, S., y otros, La Libre Prestation de Servi-
ces de Transport, DPCI 1989, p. 104.
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la situacion lo exige, que los Estados Miembros, unilateralmente o en
grupo, podrdn aplicar medidas nacionales. Lo propio sucede, incluso
dentro de tal plazo, y a titulo provisional, en caso de urgencia. En am-
bos supuestos, en fin, se debe informar de la instauracién de las citadas
medidas a la Comisién y a los demds Estados Miembros. En la misma
linea de facilitar la comunicacién y la reflexidén conjunta, y con ello aca-
bo la presente ribrica, el art. 7 recurre al procedimiento creado por la
Decisién del Consejo 77/587, cit., para el seguimiento de los efectos de
las contramedidas, mientras estén en vigor.

D) Prdctica y valoracidn

Las facetas mas importantes del primer orden sefialado se relacionan
inicialmente, pero los problemas —lo veremos— contindan, con los 1la-
mados Trdficos con Africa Central y Occidental, a que aludi con ante-
rioridad. Realmente, 1a dnica aplicacidn de nuestro Reglamento, en con-
juncién con los de libre prestacién de servicios y libre competencia, se
instd por Dinamarca con motivo de aquéllos el 20 de julio de 1987 (42).
Se reprochaba a los correspondientes paises el establecimiento de medi-
das contranas a la Politica Maritima de la Comunidad, referidas a acuer-
dos de distribucion de fletes, creacidn de oficinas de reserva de los mis-
mos y a la exclusién de las navieras no conferenciadas —outsiders—
(43). La situacion, por otra parte, no podia ser mds compleja, pues,
entre otros, se debian tener en cuenta los siguientes intereses en conflic-
to: los de los Paises Menos Desarrollados —LDC— en cuanto al acce-
so al comercio internacional y al transporte maritimo; la cooperacién
entre la Comunidad y aquéllos en el marco de las Convenciones de
Lomé; la interpretacion de los preceptos del Codigo UNCTAD en cuan-
to a los repartos de carga; el acceso a los fletes para ciertos Estados
Miembros y su extension a todas las navieras comunitarias; condiciones
justas de competencia para éstas, etc. (44). En conclusién, y dentro del

(41) De esie modo, por ejemplo, se dota a Grecia, Irlanda, Luxemburgo y Por-
tugal de mecanismos de los que carecian; cfr. BAENA, P. J., op. cit, p. 357, y, alli,
nota 32. También, CARBONE, §. M., y MUNaRl, F,, op. cit, p. 319.

(42) Vid. Baena, P. 1., op.cit., pp. 359 ss.

(43) Ibid., p. 360.

(44)- Pienso que se puede utilizar aqui la sintesis ofrecida por Dipigr, E., op. cit.,
pp. 461 y s.
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plazo de cuatro semanas previsto por el Reglamento 4058/86, la Comi-
sién propuso al Consejo que adoptase una Decisién —lo hizo el 20 de
octubre de 1987— por la que, de conformidad con el art. 4 de aquél, se
celebrasen consultas con los Estados miembros de la Conferencia Minis-
terial de los Estados del Africa Occidental y Central Sobre Transportes
Maritimos —CEMEAQOC o MINCOMAR—, en el marco del III Conve-
nio de Lomé y conforme a sus procedimientos (45).

En otros supuestos relacionados con el libre acceso, nuestro Regla-
mento ha podido influir en negociaciones con miltiples paises. Es el
caso, por ejemplo, de las habidas con Argelia, Kenia, Corea dei Sur,
Taiwan y Japén, etc. (46). Y es esta misma faceta, la de baza negociado-
ra, la que provisionalmente, y ya en fase valorativa, me conduce a un
Jjuicio positivo sobre nuestro texto. En €l coincido con la Comisién que,
por ejemplo, deja patente su postura en su Comunicacién Hacia Una
Nueva Estrategia Maritima, citada (47), a 1a par que alude a la necesi-
dad de su revisidn por el cambio de circunstancias desde 1986 (48). De
ello, entre otras cosas, trataré en el préximo epigrafe.

3. PROPUESTAS RECIENTES

Se contienen éstas, en lo que aqui viene al caso, en un documento
de la Comisidon al que aludi con anterioridad, la Comunicacién sobre
Relaciones Exteriores en el Ambito del Transporte Maritimo (49) que,
siempre a nuestros fines, conviene acompaiiar, siquiera también en
apunte, con su Informe sobre las medidas que deben tomarse referentes
a las relaciones con los Paises del Africa Central y Occidental en el
sector del Transporte Maritimo (50). Por ese orden trato de ambos se-
guidamente.

En primer término, la Comisién confirma, en la Comunicacidén de
referencia, su propédsito de revisar el Reglamento 4058/86. El objetivo
€s asegurar una respuesta mds eficaz frente a los problemas derivados
de las restricciones de terceros paises, o sus agentes, sobre el acceso al

(45) Vid. Baena, P. I, ap. cit,, pp. 363 v s.
(40) Ibid., pp. 365-367.

(47) Vid. nota 18.

(48) Vid. pp. 24 v s.

(49) Vid. nota 8.

(50) Vid. COM (97) 41 final, de 11-2-1997.
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mercado (51). Para ello, se estd estudiando ampliar el 4mbito de aplica-
cién del Reglamento a ofros tipos de medidas adoptadas por tales pai-
ses, asi como el cardcter de las que, a su vez, podria adoptar la Comu-
nidad (52). La Comisién no concreta mds, lo gue, en este momento,
resulta Idgico. Es posible intuir, sin embargo, que, en base a la dindmi-
ca de asuncién de competencias en favor de la Comunidad puesta de
relieve, vgr., por el Dictamen N° 1/94 del TICE (53), se pretenda des-
plazar hacia ésta lo que en el Reglamento citado era una clara vertebra-
cién en torno a los Estados Miembros. El tiempo dard la respuesta, en
fin, pero sin duda estos ultimos han de hacerse oir {54).

Por otra parte, y siempre en la Comunicacién de referencia, se pro-
pone asimismo otra reforma, esta vez del procedimiento de consulta
configurado en la Decision 77/587/CEE, del Consejo, cit. (53), presen-
tdndose el texto en el Anexo Il de aquélla. Si lo revisames, nos encon-
traremos con un sistema mucho més pormenorizado, en el que la Comi-
sién refuerza sus poderes y, sobre todo, un art. 3 ¢) por el que se
establece como uno de los objetivos principales de las consultas el exa-
minar las restricciones al acceso, o cualesquiera otras medidas unilate-
rales adoptadas por terceros paises, que afecten a las actividades de
transporte maritimo. La inclusién explicita de estos extremos es nove-
dosa respecto de la Decisidn 77/587, cit., y testimonia una creciente sen-
sibilidad de la que me quiero hacer eco.

El Informe al que aludi no ha mucho también resulta del mayor in-
terés. Y es que las consultas de que dejé constancia, en sede de la préc-
tica del Reglasmento 4058/86, con los Estados miembros de la Conferen-
cia Ministerial de Estados del Africa Occidental y Central (56), no
resolvieron los problemas, que persisten en nuestros dias. Asf, en aquél
se reflejan los antecedentes de la cuestion, asi como su tratamiento en la
Conferencia de la Mesa Redonda de Cotonou y el Programa de Trans-
porte del Africa Subsahariana —S S A T P—, tras de lo que se analiza
la situacién actual en la zona y las iniciativas de la Comisidn, propo-

(51y Vid, COM (96) 707 final, cit., p. 35.

(52)y Ibid.

(53) Ibid., pp. 27 y 28.

(54) En la Decisién del Consejo de 26-10-1983, cit.—vid. nota 28—, se estable-
ce, vgr, en su articulo 4, la libertad de los EEMM para aplicar unilateralmeite con-
tramedidas nacionales.

(85) Vid., nota 24.

(56) Vid. nota 45 y texto al que acompaiia.
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niéndose luego una serie de medidas (57). Estas pasan, vgr., por la in-
tencién de acordar con los correspondientes Paises un programa indica-
tive nacional donde se incluyan disposiciones significativas sobre el
transporte maritimo, y por elaborar una lista de prioritarios en funcidén
de su salida o no al mar (58). En fase ya de Conclusiones del referido
Informe, en fin, la Comisién manifiesta su voluntad de aplicar plena-
mente su nueva politica de liberalizacién tespecto del transporte con la
citada zona, vinculada con la ayuda al desarrollo para los respectivos
Paises a través de los programas oportunos dentro de los Convenios de
Lomé. También resulta destacable que se haga hincapié en que este
planteamiento se realice a través de los medios diplomaéticos tradiciona-
les, debiéndose tener en cuenta no los intereses sectoriales, sino los ge-
nerales del Pais de que se trate (59). En todo caso, es muy recomenda-
ble la revision personal del presente decumento, asi como la de las
citadas Comunicaciones sobre, respect., Estrategia y Relaciones Exte-
riores . Con los tres es posible completar la imagen que propongo de la
Dimensién Comunitaria objeto del Ap.Il del presente estudio, que al
punto termina.

III. EL DERECHO DE LOS ESTADOS UNIDOS
1. EN GENERAL

Como sucede con la Comunidad Europea, los Estados Unidos han
dejado sentado en miiltiples foros internacionales su apoyo a los princi-
pios de libre competencia y libre acceso recogidos, también, en la vasta
red de, vgr., Tratados de Amistad Comercio y Navegacién —FCN Trea-
ties— (60), que les vinculan con un buen nimero de paises. Otra cosa
es, y harto exasperante para algunos, que su marcado protagonismo en
la génesis, por ejemplo, de relevantes instrumentos multilaterales, no se

(57y Vid. COM (973 41 final, cit., pp. 1-9.

(58} fbid., pp. B y s,

(59) Ibid., p. 10.

(60) WVid., vgr., el existente con Japdn, 1953, 4 U.S.T. 2063, TI1.A.S. N° 2863,
206 U.N.T.S. 143. Con ese Pais ha surgido recientemente un contencioso al imponer
la autoridad poriuaria federal estadounidense una tasa de 100.000 dolares a cada
mercante nipén que atraque en puertos USA, respondiendo a prdcticas supuestamen-
te discriminatorias a cargo de la Japan Harbor Transport Association ; vid., Diario
El Pais, 5- 9 -1997, p. 52.
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vea con frecuencia reflejado a la hora de las ratificaciones, pero con ello
hay que contar (61).

También son conocidas las miltiples barreras al libre comercio que,
a pesar del apoyo al que he aludido, se erigen por ese Pais y, por ejem-
plo, son objeto de seguimiento por la Comisién Europea, que publica un
informe anual al respecto. Asi, en el correspondiente a 1997 (62), v en
la ribrica de Servicios Maritimos —Ap.7.4—, se incluyen, entre otras :
diversos tipos de restricciones en materia de cabotaje, recogidas en la
célebre Jones Act ; también, la obligacion para los llamados Non Vessel
Operating Common Carriers —NVOCC—, de registrar sus tarifas, se-
gun ordena la § 710 de la FMC Authorisation Act de 1990, lo que se
considera muy gravoso para aquéllos desde las instancias comunitarias ;
del mismo modo, toda una bateria de medidas de reserva de carga,
vinculadas con material militar, o ayudas del Gobierno o cargas genera-
das por éste y, finalmente, la muy controvertida reserva sobre las expor-
taciones de petrdleo de Alaska, que habrin de Hevarse a cabo exclusiva-
mente en naves con pabellén USA (63). Cierto es, por otra parte, que
algunas de las barreras tradicionales han sido derogadas, o estdn someti-
das a revision (64).

El indudable peso especifico de los Estados Unidos en el transporie
marftimo y en su correspondiente regulacién (65), asi como sus mutuos
condicionamientos al respecto con la Comunidad Europea (66), aconse-
jan, en todo caso, estudiar siquiera en esbozo las principales disposicio-
nes de su Derecho sobre el tema que nos ocupa. Lo hago a renglén se-
guido.

(61) Usn ejemplo reciente lo tenemos en el Acuerdo de Construccion Naval de la
OCDE; cfr., Papavizas, C. G., 1995-1996 US Maritime Legislative Developments, 28
JMLC 37, 46-47 (1997). Puede, sin embargo, que la situacidn al respecto cambie;
vid., vgr,, OFrice oF THE USTR, Press Release, USTR Pleased With Congressional
Progress On OECD Shipbuilding Agreement, Washington, 1-§-1997,

(62} Report on US Barriers to Trade and Investment 1997, European Commis-
sion, Brussels, July, 1997,

(63) Vid. la sintcsis y referencias del correspondicnie debate ofrecidas por
Papavizas,C.G., op.cit.,, p.39 y s.

(64) Vid., vgr., en materia de clasificacién de buques, ibid., pp. 45 vy s. También,
en general, MUKHERIEE, N., Mulrilateral Negotiations and Trade Barriers in Service
Trade, 26 JWTL 45-58 (1992),

(65) Como ha guedado acreditado, una vez mds, al influir decisivamente en la
suspension de los trabajos en el seno del Grupo de Negociacidn Sobre Servicios de
Transporte Maritime; vid. Nota de Prensa cit. en nota 6.

(66) 8Se recuerda, vgr., por HELBRING, B., el influjo del impulsc de los EEUU en
la adopcién del propio Reglamento 4058/86/CEE; op. cit., p. 605, in fine.
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2. LoSs TEXTOS

Con el antecedente de 1a §19 (1) (b) de la Merchant Marine Act de
1920 (67), la norma de referencia aqui es la conocida §13 (b) (5) de la
Shipping Act de 1984 (68). Su objetivo prioritario es preservar el acceso
a los trdficos entre terceros pafses —crosstrades—, y la causa de su
adopcién la hostilidad de los EEUU hacia el Cédigo UNCTAD, y el te-
mor a que la ratificacién o adhesion a éste por parte de ciertos paises co-
munitarios —lo que conllevd su entrada en vigor—, pudiese afectar ne-
gativamente tal acceso (69). Segiin dispone, cuando éste se vea coartado
por pricticas de gobiernos o navieras extranjeras, ¥ sometido a que tales
pricticas no existan por parte estadounidense, la Federal Maritime Com-
mision, tras el procedimiento oportuno, puede imponer sanciones que
vait, vgr., desde limitar las singladuras a suspender las tarifas de flete, o
a multas de hasta un millén de délares por viaje. En todo caso, €l Presi-
dente USA debe de ser informado del expediente y propuestas de san-
cién, pudiendo rechazar éstas por motivos de defensa nacional o politica
internacional de los EEUU. Este contrel presidencial, junto con otras
caracteristicas del presente texto, nos pone en antecedentes de su mode-
lo, que no es otro que la célebre § 301 del Trade Act de 1974 (70). Con-
trariamente a ella, que viene generando una prictica considerable, y de
modo parejo a lo que sucedia con el Reglamento 4058/86/CEE, su apli-
cacidn se viene confinando, sin embargo, a ta esfera de las actividades
diplomdticas y como baza negociadora, en el ambito, entre otros foros,
por ejemplo, del Consulrative Shipping Group. Queriéndola, sin duda,
dotar de mayor encarnadura, ademads, el Legislador del respectivo Pais
promulgd la Foreign Shipping Practices Act, que corresponde al Titulo
X, Subtitulo A, de la notoria Omnibus Trade and Competitiveness Act

(67) 46 U.S.C. app. § 861-889 (1982).

(68) 46 U.S.C. app. § 1712 (b) (5). Sobre ella, vid., entre otros: HuGhHes, D.,
Tacking in Stormy Weather: The Shipping Act of 1984, 15 GA). Intl’L. & Comp.L.
249, 275-277 (1985) y DIDIER, E., op. cir. pp. 444-446.

(69) Para los EEUU, ni ¢l Cddigo, ni e! texto comunitario que permitié [a adhe-
sion de los Estados Miembros —el llamado Paquete o Compromiso de Bruselas,
R.954/79, del Consejo—, consagraban suficientes garantias respecto del cit. acceso;
vid. DDiER, E., op. cit., p. 445,

(70y  Vid., sobre ella, por todos, Zamora Cagor, F. J., Los Instrumentos Unila-
terales de Apertura de Mercados Extranjeros: La § 301 y ss. del Trade Act of 1974
de los EEUU, en Historia y Derecho, Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor
Arcadi Garcia Sanz, UJl y Tirant Lo Blanc eds.,Valencia, 1995, pp. 793-806.
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de 1988 (71). Vista con gran recelo desde su iter legislativo por muilti-
ples instancias internacionales, en realidad no aporta grandes novedades
al, nunca mejor dicho, arsenal legislativo de los EEUU. Se trata, en de-
finitiva, de una ampliacidn y profundizacién de los poderes que ostenta
ta FMC en la linea de los ya citados y, quizd, una llamada de atencién a
ésta, por parte del Congreso USA, para avivar el celo en el ejercicio de
sus funciones. Dejar constancia de ella, pues, parece suficiente (72).

Completo este epigrafe, ahora, con una referencia a un texto que se
sitda en la frontera entre el acceso a los trdficos y la extraterritorialidad
de las leyes (73). Se trata de la disposicién de la llamada Cuban Demo-
cracy Act (74) que prohibe, bajo sanciones, que cualquier buque que
haya efectuado tréfico de bienes o servicios con Cuba, pueda acceder a
los puertos USA en un plazo de seis meses, a menos que se obtenga au-
torizacion del Secretary of Treasure (75).

Como cabia esperar, tambi€n suscité esta norma una gran preocupa-
cién y protestas variadas ya desde la fase de proyecto, como acredita,
vgr., 1a Nota Verbal dirigida por la Comisién de la Comunidad Europea
al Departamento de Estado USA, el 7 de abril de 1992 (76). El proble-
ma de base resulta de considerable magnitud, pues viene referido a la
poiestad det llamado Estado del Puerto para restringir el acceso de na-
ves comerciales extranjeras, sin que parezca existir una respuesta defini-
tiva, en los términos que aqui se presenta, a cargo del Derecho interna-
cional (77). Por supuesto que ni es ésta la sede, ni el que suscribe el

(71y Vid. FINk, M. J., & BuUreau, L..The Redundant Foreign Shipping Practices
Act of 1988: Now it’s Up to the FMC, 20 LPIB 555- 569 (1989),

(72) Vid. algunos aspectos de su prictica en SCHLOSSER, K. A., & Juran, E.
P.The Extraterritorial Application of US Antitrust Laws in the Shipping Arena, en
Conferencia Internacional sobre “El D° de la Competencia en el Sector Maritimo”,
Sevilla, 17-20 de noviembre de 1996, pp. 8-10. También, en general, Ivancig, F. J.,
Recent Activities of the FMC, 28 ETL 471, 475-476 (1993).

(73y Vid. SCHLOSSER, K. A., & JURAN, E. P., op. cit. pass y ZaMora CaBoT, F. 1.,
Aplicacidn Extraterritorial del Derecho de la Competencia de los EEUU :Andlisis de
Situacion con Especial Referencia al Sector Maritimo, ADM., en prensa.

(74) 22 UU.8.C.§§ 6001-6010.

(75)y Ibid. § 6005 (b) (1).

(76) Vid. su texto en, BYBIL 1992, pp. 729 y s. También, Novo, M. A., Cuba
Si, Castre No! The Cuban Democracy Act of 1992 and its Fmpact on the US Foreign
Policy Initiatives Towards Establishing a Free and Democratic Cuba, 3 1.T.L.. & Pol.
265, 274-276 (1994).

(77y Vid. vgr., entre otros: ALIl, Restatement of the Law Third, The Foreign Re-
lations Law of The US, Vol. 11, ALI Pub., St. Paul, 1987, pp. 38-40; McDormManN, T.
L., Port State Enforcement : A Comment on Article 218 of the Law of the Sea Con-
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autor mds apropiado para intentar tal respuesta. Con todo, algunos datos
si parecen susceptibles de ser tenidos en cuenta. De este modo, podemos
partir, con Mc Dorman, de que: «La red de tratados bilaterales, el Trata-
do de Puertos Maritimos de 1923, la aplicacion potencial del GATT, y
consideraciones comerciales, se ainan para asegurar el que sélo en ca-
sos contados se pueda denegar el acceso a puerto de mercanies extrar-
Jeros» (78). Por otra parte, la disposicién comentada pertenece al con-
junto de leyes que conforman el llamado Embargo de Cuba, que los
USA vienen manteniendo —e, incluso, acentuando— frente al rechazo
generalizado de la Comunidad Internacional, del que,vgr., darian cuenta
reiteradas Resoluciones de la Asamblea General de ias Naciones Unidas
(79). De todos modos, la cuestion que nos ocupa parece, en el caso con-
creto y ante la practica, de orden mds retérico que real; resulta sintomé-
tico, por ejemplo, que la Comisién Europea no incluya la prohibicién
citada entre las barreras al comercio en el sector a que aludi anterior-
mente (80). El Secretary of Treasure, pues, debe estar llevando a cabo
un buen ejercicio de common sense. El que, por concluir, permanecié al
margen de quienes, en 1990, se atrevieron a auspiciar un proyecto legis-
lativo, HR 4445 y S 2444, que, de alcanzar positivacién, hubiera permi-
tido a las autoridades USA confiscar y vender los buques extranjeros
que, luego de tocar puerto cubano o atravesar las aguas territoriales de
ese Pais, hubieran accedido a puerto en los EEUU, dentro de los seis
meses siguientes. Insdlita relectura del ius predae que, por fortuna, no
ha visto la luz.

vention, 28 JMLC 308, 310-311 {1997) : ScHuprp, J. M.,The Clay Bill: Testing the
Limits of Port State Soverignry, 18 MDJJ. of L. & T. 199-226 (1994) y FERNANDEZ
BristeGul, C. FLEI Control de los Buques por el Estado del Puerte, ADM XIII, es-
pec. pp. 178-183.

(78) op. cit., p- 311. (Enfasis propio).

(79) Vid,, por todas, la de 21-11-1996, A/RES/51/17. Del mayor interés resulta,
también, la intitulada Human Rights and Unilateral Coercive Measures, de 3-3-1997,
A/RES/51/103. Asimismo, entre otros: BOURQUE, S-E..The lllegality of the Cuban
Embargo in the Current International System, 13 Boston U.LL.J. 191-228 (1995);
WILNER, G. M., International Reaction to the Cuban Democracy Act, 8 Florida J.1.L.
401-414 (1993); BELL, ).5.,Viclation of International Law and Doomed US Policy: An
Analysis of the Cuban Democracy Act, 25 Inter-American L.R. 77-129 (1993) y Po-
ROTSKY, R.D., Economic Coercion and the General Assembly: a Posr-Cold War Asses-
sment of the Legality and Utility of the Thirty-Five-Year Old Embargo Against Cuba,
28 Vanderbilt Jof T. L. 901- 958 (1995).

(80) Vid. nota 62.
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IV. CONCLUSIONES

Tal vez resulte excesiva en este trabajo una ribrica como la presen-
te, pero, por €l interés que pudieran tener, avanzo ahora algunos elemen-
tos de reflexién. Asi, en primer término, destacaré, una vez mds, cémo
este sector del transporte maritimo puede ser un terreno de eleccidn a la
hora de estudiar el solapamiento entre las normas de comercio exterior
—trade laws— y las de libre competencia. No resuolta diffcil, por ¢jem-
plo, imaginar situaciones donde acuerdos de exclusién entre navieras,
inducidos o tolerados por el Estado, restrinjan el acceso de compatiias
extranjeras. Que sus paises provean la defensa de éstas por todos los
medios, parece 16gico y, de ahi, el eventual juego de ambos tipos de
preceptos.

También resulta notorio, en otro orden de cosas, el impacto del dato
internacional sobre la cuestién que nos ha venido ocupando . El uso de
las contramedidas viene, en efecto, modulado por la existencia de name-
rosos acuerdos —bilaterales o multilaterales, amén de principios consa-
grados por la costumbre— y por la de cualificados foros de negociacién,
Bajo esa luz, tanto el R.4058/86 como la § 13 (b) (3) de la Shipping Act,
muestras destacadas de aquéllas y trasunto de planteamientos generales
(81), responden bien a su caracterizacion fundamental como instrumen-
tos de disnasion o bazas negociadoras. Que, necesariamente, han de per-
der relevancia si, por ejemplo, y como es deseable, las aplazadas nego-
ciaciones en el seno del GATS culminan en el futuro con éxito.

Los problemas en la base de la utilizacidn de las contramedidas de-
ben afrontarse, en iodo caso, no desde el brutum fulmen que repre-
senian, sino desde el pragmatismo. Un magnifico ¢jemplo de ello ha
sido la actuacién del Banco Mundial cuando, al vincular la liberaliza-
cién del acceso a los trdficos con la provisién de fondos para el desarro-
llo, ha logrado agilmente, respecta de Senegal v Costa de Marfil, es
decir, en el complejo contexto de los Trdificos con los Paises del Africa
Central y Occidental, 1o que la Comunidad Europea pretendié durante
largos afios (82).

El acceso a los traficos, gque constituye el micleo de las contramedi-

(81) Como los de la § 301 del Trade Act de 1974, cit., o del Reglamento 3286/
94, del Consejo, de 22-12-1994, que revisa el llamado Nwevo Instrumentoe de Politica
Comercial, R. 2641/84, de 17-9-1984 .Vid. BEEkMAN, H.,.The Revised Commercial
Policy Instrument of the European Union, 15 World Competition 53- 75 (1995).

(82) Vid. Informe cit. en nota 50, pp. 4 ¥ s.

65



das, ha sido, es y sera, también, en fin, clave del sector de referencia. La
Historia atestigua, por su parte, la importancia de éste tiltimo. En cono-
cidas palabras dejo de ello constancia Sir Walter Raleigh en su Discurso
Sobre la Invencion de las Naves, aunque hayan de acrisolarse con la
imagen patética, aunque no exenta de grandiosidad, del Britannia zar-
pando de Hong Kong rumbo al olvido; recordemdslas :

Porque quienquiera que impere en el mar impera en el comercio;
Quienquiera gue impere en el comercio del mundo domina las riguezas
del mundo, y consecuentemente el propio mundo .
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I. INTRODUCCION

(Es posible recurrir en via administrativa la adjudicacion de un
contrato de la Administracién? ;O s6lo se puede recurrir en via con-
tencioso-administrativa?

El articulo 60.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Piblicas dispone:

«Dentro de los limites y con sujecién a los requisitos y
efectos sefialados en la presente Ley, el 6rganc de contra-
tacién ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos
administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumpli-
miento, modificarlos por razones de interés piblico, acor-
dar su resolucién y determinar los efectos de ésta.

Los acuerdos correspondientes pondrdn fin a la via ad-
ministrativa y serdn inmediantamente ejecutivos.»

En consecuencia, en los supuestos enumerados en el indicado
precepto, los acuerdos del Organo de Contrataciéon ponen fin a la
via administrativa. Pero esa enumeracidn, jes exhaustiva? ;Com-
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prende todos los acuerdos del Organo de Contratacién, realizando
una simple enumeracion de los mas importantes? ;O sélo y exclusi-
vamente se refiere a 1os actos expresamente mencionados, con ex-
clusién de cualgquer otro?

Los autores se limitan a reproducir el precepto, con algin breve
comentario, sin profundizar en demasia sobre ¢l tema, como si se
tratara de una cuestién que no admite controversia (y, evidentemen-
te, en los supuestos que enumera el precepto, no plantea problema).
Pero, ;qué ocurre con los acuerdos del Organo de Contratacién no
mencionados expresamente en el citado precepto?

Ciertamente, los actos mds importantes estan recogidos en el re-
feride articulo, a excepcidn, y este es el problema, del acuerdo de
adjudicacién.

Pero el problema no se reduce sélo a lo expuesto. Si se entiende
gque la adjudicacion no agota la via administrativa, y que es proce-
dente, por tanto, el recurso ordinario, ;quién deberia resolver dicho
recurso? ;Quién es el Organo superior jerdrquico en materia de
contratacién en la Administracion Militar, al existir Organos con fa-
cultades desconcentradas, Organos con facultades delegadas, y una
estructura jerdrquica propia militar? '

El problema, en realidad, no es ficil de resolver.

La cuestion se ha planteado recientemente ante la adjudicacion
de un contrato de suministro. En la notificacién de la adjudicacién,
el Organo de Contratacién ofrecia a los licitadores el recurso con-
tencioso-administrativo, al entender que se trataba de uno de los
acuerdos incluidos en el articulo 60 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Piblicas, y que, por tanto, ponfa fin a la via ad-
ministrativa. Pues bien, uno de los licitadores presenté un escrito, al
que calificd de recurso ordinario.

Remitido para informe a la Asesoria Juridica del Organo de Con-
tratacion, ésta entendié que era procedente el recurso ordinario, y
que deberia ser resuetto por el Ministro de Defensa.

Ante esta situacién, el Ministerio de Defensa elevé la pertinente
consulta a la Junta Consultativa de Contratacion Administrtiva, gue
resolvié la cuestion mediante dictamen de fecha 18 de octubre de
1996, realizando una serie de argumentos que, como afirma expre-
samente el citado Organo Consultivo, «no son mds que reproduc-
cién de los utilizados en el informe... de la Asesoria Juridica del
Cuartel General del Ejército del Aire».
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II. PLANTEAMIENTO
1. ADMISION DEL RECURSO ORDINARIO

Es necesario precisar, con caricter previo, que, evidentemente,
s6lo nos referimos a aquellos supuestos en que puede existir un
6rgano superior jerdrquico al drgano que acordo la adjudicacion, y,
en concreto, a aquellas Autoridades que actian en virtud de faculta-
des desconcentradas del Ministro de Defensa.

De una rdpida lectura del articulo 60.1 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Piblicas, podria interpretarse¢ que todo acuerdo
del Organo de Contratacién pone fin a la via administrativa.

Ademds, existe, seglin los autores, dos clases de desconcentra-
cion: desconcentracion de facultades «con caracter exclusivo» (que
es aquella en que se admite la fiscalizacidn a través del recurso ante ¢l
Organo superior jerarquico) y desconcentracién de facultades «con
caricter excluyente» (que es aquella en que el ejercicio de la compe-
tencia por el Organo desconcentrado agota la via administrativa). Si el
Real Decreto 1904/95, de 24 de noviembre, de desconcentracién de
facultades en materia de convenios y coatratos administrativos en el
ambito del Ministerio de Defensa, ha omitido, a diferencia de la nor-
mativa anterior, cualquier referencia al tema de los recursos, tal cir-
cunstancia podrfa interpretarse en el sentido de que nos encontramos
ante una desconcentracién de facultades con cardcter excluyente, vy,
por tanto, los acuerdos de los Organos de Contratacién con facultades
desconcentradas agotan la via administrativa (1),

Inciuso la omisién de toda referencia a los recursos en el vigen-
te Real Decreto de desconcentracién también pudiera interpretarse
en el sentido de que los acuerdos del Organo de Contratacion siem-
pre ponen fin a la via administrativa, sin que sea necesario, en la
actualidad, hacer mencién alguna a los recursos administrativos, al
haber desaparecido el recurso de reposicién previo al contencioso-
administrativo.

Pero la cuestion ne es tan facil de resolver.

La adjudicacién, efectivamente, no estd mencionada en el ar-

(1) Es mds, para algunos autores la verdadera y propia deconcentracién es la de
cardcter excluyente, en atencion probablemente a lo dispuesto en 1a Disposicidn Adicio-
nai Segunda de la vieja Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de
1957,
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ticulo 60.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
Pero tal omisién se debe, segiin parece deducirse del informe de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de 18 de octubre
de 1996, en que la adjudicacién no es una prerrogativa de la Admi-
nistracion. El articulo 60.1 dnicamente recoge las prerrogativas de
la Administracién, que son los Unicos acuerdos que agotan la via
administrativa. Los demds acuerdos del Organo de Contratacién
deben someterse, como todo acto administrativo, a las reglas gene-
rales contenidas en la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comiin, y, por tanto, sujetos a recurso ordinario ante el
6rgano superior jerdrquico, conforme a lo dispuesto en los articulos
107 y siguientes de la citada Ley.

2. ORGANO COMPETENTE PARA RESOLVER EL RECURSO

Sentado que la adjudicacidn no agota la via administrativa, sien-
do procedente el recurso ordinario, jquién es el érgano competente
para resolver tal recurso dentro de la Administracidon Militar?

A estos efectos se puede afirmar lo siguiente:

Primero.—En el Ministerio de Defensa existen Organos de Con-
tratacién con facultades desconcentradas y Organos de Contratacién
con facultades delegadas de los anteriores (Real Decreto 1904/95,
de 24 de noviembre; y Ordenes 9/96, 11/96, 12/96 y 13/96, todas
ellas de 17 de enero).

Para una mejor comprensién del problema, nos limitaremos al
Ejército del Aire, aunque los argumentos son vélidos, desde luego,
para los tres Ejéicitos.

Segundo.—Por lo que se refiere a la desconcentracién en autori-
dades del Ejército del Aire, las facultades del Ministro de Defensa
han sido desconcentradas, por Real Decreto 1904/95, en:

— Jefe del Estado Mayor.

— Jefe del Mando de Personal.

— Jefe del Mando del Apoyo Logistico.

— Director de Asuntos Econdmicos.

— Director de Servicios Técnicos.

— Jefe de la Agrupacion del Cuartel General.

— Generales Jefes de Regién, Zona o Mando Aéreo.
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A todas estas Autoridades les ha concedido el referido Real De-
creto idénticas competencias, sin distincion alguna.

Tercero.—El articuio 107.1 de la Ley 30/92, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pudblicas y del
Procedimiento Administrativo Comdin, dispone que «contra las re-
soluciones que no pongan fin a la via administrativa... podrd inter-
ponerse por los mteresados el recurso ordinano»; y el articulo 114.1
de la citada Ley sefiala que «las resoluciones... a que se refiere el
articulo 107.1 podrdn ser recurridas ante el Organo superior jerdr-
quico del que ios dicté».

Nada dice la Ley 30/92 sobre los recursos contra las resolucio-
nes dictadas por las autoridades con facultades desconcentradas. No
obstante, el articule 2 de la Orden de 10 de julio de 1961 (2) dispo-
nia que «las resoluciones dictadas por los Organos inferiores en vir-
tud de la desconcentracidn de funciones prevista en la Disposicién
Adicional Primera de la Ley de Régimen Juridico, podrdn ser objeto
de recurso de alzada ante el Organo superior en los mismos casos
y términos que las restantes resoluciones emanadas de la competen-
cia propia del Organo inferior».

Cuarto.—De una interpretacion literal del articulo 2 de la Orden
de 10 de julio de 1961, se podria deducir que las adjudicaciones de
todas las Autoridades del Ejército del Aire, con facultades descon-
centradas, se pueden recurrir ante el Jefe del Estado Mayor (3), al
tratarse del Organo superior. Igualmente, todas las adjudicaciones
realizadas por Autoridades con facultades delegadas de las citadas
Autoridades, se podrian recurrir ante el Jefe del Estado Mayor (4).

Por el contrario, siguiendo tal interpretacidn, las adjudicaciones
realizadas por el propio Jefe del Estado Mayor, sélo se podran recu-
rrir ante el Ministro de Defensa. Igualmente, todas las adjudicacio-
nes realizadas por Autoridades con facultades delegadas del Jefe del

(2} Se cita por su valor interpretativo, aunque de dudesa vigencia en la actualidad.

(3) A excepcidn, por razones obvias, de las adjudicaciones realizadas por el propio
Jefe del Estado Mayor.

(4) Elarticulo 13.4 de la Ley 30/92 dispone que «las resoluciones administrativas
que se adopten por delegacidn... se considerardn dictadas por el Organo delegante», Por
su parte, el articulo 1 de la citada Orden de 10 de julio de 1961 establecia que «las reso-
luciones dictadas por los Organos inferiores de la Administracion, en virtud de la dele-
gacidn de atribuciones previstas en el capitulo IV del titulo II de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado, pondran fin a la via administrativa en {os mis-
mos ¢asos y términos que corresponderian a la actuacién del Organo delegantes.
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Estado Mayor del Ejército del Aire, s6lo se podrian recurrir ante el
Ministro de Defensa, de acverde con lo dispuesto en el articulo 13.4
de la Ley 30792,

Quinto.—L.a anterior interpretacién parece a todas luces errénea
por los motivos que se expresan a continuacién.

Para interpretar correctamente el articulo 2 de la Orden de 1961,
es preciso determinar previamente cuil es el concepto de descon-
centracién,

La desconcentracidn consiste en la transferencia de competen-
cias decisorias especificas de Organos superiores a otros inferiores
pertenecientes a una misma persona juridica (5); o la transferencia
de competencia de forma permanente de un Organo superior a otro
inferior dentro de un mismo Ente Pidblico (6); o el fenémeno en vir-
tud det cual se transfieren competencias de los Organos superiores
a los inferiores (7); es decir, en la desconcentracién un Organo pier-
de la competencia en favor de otro colocado a un nivel inferior (8);
en definitiva, constituye un traspaso de competencias desde un Or-
gano superior a otro inferior (9).

Por tanto, de las anteriores definiciones resulta evidente que,
a efectos de desconcentracion, Organo superior es el Organo cu-
yas competencias han sido transferidas a otro inferior. Es decir, Or-
gano superior es el anterior fitular de las facultades desconcen-
tradas.

Y asi resulta del propio texto de la Ley 30/92, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, al disponer en su articulo
13.2 que «la titularidad y ¢l ejercicio de las competencias atribuidas
a los Organos administrativos podran ser desconcentrados er otros
Organos Jerdrquicamente dependientes de aquéllos en los términos
y con los requisitos que prevean las propias normas de atribucién
de competencias».

En consecuencia, cuando la Orden de 10 de julio de {961 habla
de «Organo superior», Unicamente se puede referir al Organo cu-

(5) GONzALEZ PEREZ, Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del
Procedimiento Administrativo Cormin, Madrid, 1994, p. 319.

(6) PARADA, Derecho Administrativo, Madrid, 1992, p. 30.

(7} ENTRENA CUESTA, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1993, p. 27.

(8) GonzALEz PEREZ, ob. cit., p. 320.

(9) GonNzALEZ PEREZ, ob. cit,, p. 321,
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yas competencias han sido transferidas; e¢s decir, en el caso que nos
ocupa, al Ministro de Defensa,

S6lo con tal interpretacion pueden tener sentido las palabras de
PARADA cuando afirma que «..el 6rgano en cuyo favor se descon-
centra por su situacién en la jerarquia sigue estando sujeto a las ins-
trucciones del drgano superior para el ejercicio de las competen-
cias y a los controles ordinarios que conlleva esa relacién de
jerargufa, entre las que hay que incluir, obviamente, la resolucién
de los correspondientes recursos de alzada v ordinario segun la ter-
minologia de la nueva ley» (10).

Y mds tajante es la afirmacién de Lavilla Rubira cuando expresa
que «¢l hecho de que la desconcentracién traslade titularidad y ejer-
cicio no obsta al mantenimiento en maros del anterior titular de las
potestades de control sobre el nuevo inherentes a su posicién de supe-
rioridad jerarquica —asi como de aquellas otras especificas que le
haya reservado la norma desconcentradora—, comprendidos la po-
testad de avocacidn del conocimiento de un asunto a la que se refiere
el articulo 14.1 LRIPAC y el recurso ordinario, conforme a los articu-
los 114.1 LRIPAC y 2 de la Orden de 2 de julio de 1961» (11).

Sexto.—«QOrgano superiors no debe interpretarse inevitablemen-
te como «Organo inmediato superior». Y la omisién de la expresion
«inmediato» es significativa, ya que, si el legislador lo hubiera que-
rido, lo hubiese hecho constar expresamente (p. €., el articulo
208.2 del Decreto 1346/76, de 9 de abril, por el que se aprobd el
Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordena-
cidén Urbana —derogado por el Real Decreto Legislativo 1/92—,
establecia, en materia de delegacién, que la misma se debia hacer
en el Organo «inmediato de inferior jerarquia»).

En materia de contratacion existen, por disposicion legal, unos
Organos de Contratacion (los Ministros v los Secretarios de Estado).
Y, mediante Real Decreto, las facultades del Ministro de Defensa
han sido desconcentradas en una serie de Autoridades de los tres
Ejércitos; pero hay que entender que todas estas Autoridades se en-
cuentran, en materia de contratacién, en un plano de igualdad, con
la misma jerarquia, porque tienen idénticas competencias en esta
materia. La jerarqufa en materia de contratacién es exclusivamente

(10) PARADA, Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedi-

miento Administrative Comtin, Madrid, 1993, pp. 98 y ss.
(11) Enciclopedia Jurfdica Bdsica, Madrid, 1995, pp. 2429 y ss.
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la establecida por el propio Real Decreto de desconcentracién; y no
se puede obviar tal jerarquia, en materia de recursos, introduciendo
otra totalmente ajena al caso que nos ocupa, como €S la puramente
militar.

La Orden de 1961 cuando habla de «Organo superior» se refie-
re al Organo cuyas facultades han sido desconcentradas. Y asi lo
entendié el propio Ministerio de Defensa en las anteriores normas
sobre desconcentracidn:

a) El Real Decreto 947/84, de 9 de mayo, establecia en su ar-
ticule 3.3 que «los recursos contra los actos y acuerdos de Ios Or-
ganos de Contratacidn, en el ejercicio de las funciones gue se des-
concentran, seran resucltos por el Ministro de Defensa».

b) El Real Decreto 1127/86. de 6 de junio (que derogé al ante-
rior), mantuvo en su articulo 3.3 idéntica redaccion.

¢} Por idltimo, el Real Decreto 1267/90, de 11 de octubre (que,
asimismo, derogé al anterior), también en su articulo 3.3 se pronun-
€16 en similares términos.

Es de destacar que mediante Orden Ministerial tal facultad se
delegé posteriormente en el Secretario de Estado de la Defensa.

Si el propio Ministerio de Defensa, vigente la Orden de 1961,
entendié que el «Organo superior» en esta materia, era el Ministro,
no puede existir en la actualidad cambio de criterio por el simple
hecho, al parecer, de que se omita toda referencia a los recursos en
el vigente Real Decreto de desconcentracion.

Séptimo.—Entender que el «Organo superior» de las autoridades
con facultades desconcentradas es otra de las autoridades que goza
de facultades desconcentradas supone un contrasentido facilmente
combatible, como se demuestra por lo siguiente:

— Porque carece de légica que tratdndose de competencias pro-
pias del Ministro, que han sido desconcentradas al mismo nivel en
diversas Autoridades, sea el Jefe del Estado Mayor el que revise
actuaciones de Autcridades a las cudles él no ha conferido compe-
tencias en materia de contratacion.

— Porque carece de sentido que, por ejemplo, las adjudicacio-
nes del Teniente General Jefe del Mando del Apoyvo Logistico (que
actda por desconcentracion del Ministro de Defensa y que pueden
ascender, en principio, hasta 2.000.000.000 ptas.) se tengan que
recurrit ante el Jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire, y, en
cambio, las adjudicaciones del Coronel Jefe del Servicio de Biisque-
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da y Salvamento (que actia por delegacidn del Jefe del Estado
Mayor del Ejército del Aire, y que pueden tener un importe miximo
de 75.000.000 ptas.), se tengan que recurrir ante el Ministro de
Defensa, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 13.4 de la Ley
30/92.

— Porque, con caricter general, si por «Organo superior» se
debe entender siempre «Organo inmediato superior», se podria dar
la circunstancia, en el caso de que este dltimo careciera de faculta-
des en la materia, que la resolucién de los recursos que acordase
fuese nula de pleno derecho por haber sido dictada por Organo
manifiestamente incompetente por razon de la materia, conforme al
articulo 62.1.b) de la Ley 30/ 92, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo  Comiin,

De todos los argumentos expuestos, parece evidente que la Au-
toridad competente para resolver el recurso ordinario contra la ad-
judicacién del contrato ha de ser el Ministro de Defensa.

IIl. INFORME DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE 18 DE OCTUBRE
DE 1996

A continuacién pasamos a reproducir el dictamen referido, dado
su excepcional interés dentro de la Administracién Militar:

«1.8) Las cuestiones que se suscitan en el presente expediente
son las de determinar si contra los acuerdos adopiados en materia de
contratacion por los érganos de contratacion del Ministerio de Defen-
sa, que actian en virtud de facultades desconcentradas, resulta posi-
ble interponer recurso ordinario o, por el contrario, hay que entender
que agotan la via administrativa, y si se opta por el primer extremo
enunciado de la alternativa —la procedencia del recurso ordinario—
determinar el drgano competente para resolver el mismo.

Para resolver las cuestiones suscitadas hay que comenzar por
sentar una distincién previa entre los diversos actos y acuerdos que
pueden ser adoptados por el Organo de contrataciéon diferenciando
la generalidad de actos y acuerdos en materia de contratacion, entre
ellos el de adjudicacién del contrato al que se refiere singularmente
la solicitud de informe, al mencionar el recurso ordinario interpues-
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to por la Empresa «X» contra la adjudicacién de un contrato de
suministro y aquellos otros actos y acuerdos como son los deriva-
dos de las llamadas prerrogativas de la Administracién respecto de
los que existe una norma especifica en la Ley de Contratos de las
Administraciones Pdblicas (¢l articulo 60.1) que puede influir deci-
sivamente para consagrar una solucién distinta a la que se propug-
na para el acto de adjudicacién del contrato y demds actos y acuer-
dos no afectados por el citado articulo 60.1 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas.

2.y Con cardcter general —para el acto de adjudicacién y de-
mds no relativos a las prerrogativas de la Administracién— la solu-
¢ién a las cuestiones suscitadas no puede apoyarse en normas de la
Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, pues si bien es
cierto que dicha Ley, en su articulo 7.2, establece que el orden ju-
risdiccional contencioso-administrativo serd el competente para re-
solver las cuestiones que surjan entre las partes en los contratos ad-
ministrativos y, en su articulo 61.1, que contra todos los acuerdos
gue pongan fin a la via administrativa procederd el recurso conten-
cioso-administrativo, conforme a lo dispuesto en la Ley reguladora
de dicha Jurisdiccién, también lo es que al constituir los articulos
resefiados una mera declaracién sobre la jurisdiccién competente en
materia de contratacién administrativa que no excluye la exigencia
del cumplimiento de requisitos propios de los actos administrativos
para ser recurridos en via contencioso-administrativa, entre ellos el
que agoten la via administrativa, resulta evidente que la Ley de
Contratos de las Administraciones Piiblicas no arroja ninguna luz
sobre la cuestién bdsica de si los acuerdos sobre adjudicacion de
contratos que adopten los érganos de contratacién del Ministerio de
Defensa, en ejercicio de facultades desconcentradas, agotan o no la
via administrativa, pues ésta es la cuestién bdsica sobre la que esta
Junta debe pronunciarse, dado que segin el articulo 107 de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Piblicas y del Procedimiento Administrative Comuin «contra
las resoluciones que no pongan fin a la via administrativa... podrd
interponerse por los interesados el recurso ordinario a que se refiere
la seccidn segunda de este capitulo» y el articulo 109 del mismo
texto legal dispone que ponen fin a la via administrativa, entre oiros
casos que ahora carecen de interés, «las resoluciones de los dérgan-
so administrativos que carezcan de superior jerdrquico, salvo que
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una Ley establezca lo contrario».

3.2 Como aparte del reconocimiento de la posibilidad de des-
concentrar facultades que hoy consagran el articulo 12.3 de la Ley
13/95, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publi-
cas y el articulo 12.2 de la Ley 30/92, ya citada, no se regulan sus
efectos, al igual que sucedia durante la vigencia de la Ley de Con-
tratos del Estado, de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién y de la Ley de Procedimiento Administrativo, esta Junta Con-
sultiva puso de relieve, entre otros, en su informe de 13 de marzo
de 1984 (expediente 12/84) que «a diferencia de la delegacién, la
desconcentracion es una figura juridica que carece de regulacidn
positiva y, por tanto, sus notas bdsicas han sido construidas doctri-
nal y jurisprudencialmente, afirmdndose que, en tanio la delegacién
es una técnica organizativa de cardcter transitorio y para competen-
cias determinadas, la desconcentracién es constitutiva general, abs-
tracta y normal y que la delegacién supone una traslacién del ejer-
cicio de la competencia, implicando la desconcentracidn la
transferencia de la competencia misma, destacindose, asimismo,
que la desconcentracién es un supuesto de “dislocacién de compe-
tencias” que se producen con respeto riguroso de las garantias juri-
dicas, mediante disposicién de caricter general { Decreto acordado
en Consejo de Ministros) y sélo en los casos y términos autorizados
por la Ley. En materia de recursos, el citado informe de esta Junta
se afirmaba que al consagrar el proyecto de Decreto que se infor-
maba la posibilidad de recurso de alzada «se trata de recoger uno
de los efectos caracteristicos que la desconcentracién de funciones
conlleva en orden a la impugnacion de los actos producidos en el
gjercicio <de competencias desconcentradas, consistente en que
aquellos actos, que antes de la desconcentracién no admitian la po-
sibilidad de revision jerirquica, admitirdn en lo sucesivo la natural
posibilidad de ser revisados, por aplicacién de los principios gene-
rales en la materia».

Los criterios expuestos, pese a su fecha, conservan plena actua-
lidad, de un lado porque han sido incorporados a normas positivas,
tanto de fecha anterior como posterior a la misma y, sin que se haya
producido modificacién normativa que les haya privado de valor y
de otro, porque son reflejo de una opinién doctrinal generalizada
que, con anterioridad y también ya con referencia a la Ley 30/92,
ha admitido, que, en caso de desconcentracién, resulta procedente
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el recurso de alzada o el recurso ordinario contra los actos y acuer-
dos del drgano que actia con facultades desconcentradas.

En cuanto a las normas que han incorporado la posibilidad de
recurso de alzada, equivalente al actual recurso ordinario, en los
supuestos de desconcentracién y por su valor interpretativo, aungque
actualmente puedan considerarse derogadas, cabe citar, con cardc-
ter general, la Orden de 10 de julio de 1961, en cuyos articulos 1 y
2 se perfilaban los distintos "efectos de la delegacién y la descon-
centracidn, sefialando que en los supuestos de delegacign las reso-
luciones de los Grganos inferiores pondrian fin a la via administrati-
va en los mismos casos y términos que corresponderian a la
actuacion del drgano delegante y que en los supuestos de descon-
centracion las resoluciones dictadas por los drganos inferiores po-
drian ser objeto de recurso de alzada ante el 6rgano superior en los
mismos casos y términos que las restantes resoluciones emanadas
de la competencia propia del 6rgano inferior. Desde el punto de
vista mds especifico del Ministerio de Defensa, el Real Decreto 947/
84, de 9 de mayo, cuyo provecto motivé el citado informe de esta
Junta de 13 de marzo de 1984, el Real Decreto 1127/86, de 6 de
junio, y el Real Decreto 1267/90, de 11 de octubre, mantuvieron
idéntica férmula al sefialar que los recursos contra los actos v acuer-
dos de los dérganos de coatratacién en el ejercicio de las funciones
que se desconcentran serdn resueltos por el Ministro de Defensa.

Frente a las consideraciones que han quedado expuestas, carece de
todo valor, para desvirtuar Ia conclusién de la procedencia de recur-
so ordinario contra los actos y acuerdos a que nos venimos refiriendo
de los 6rganos de contratacién que actien en ejercicio de funciones
desconcentradas, la circunstancia de que ¢l Real Decreto 1904/95, de
24 de noviembre, de desconcentracidon de facultades en materia de
convenios y contratos administrativvos en el dmbito del Ministerio
de Defensa, que, en este extremo constituye la normativa vigente,
no mencione, en contraste con sus antecedentes préximos, la proce-
dencia del recurso ordinarioc en los supuestos de desconcentracién,
pues ello, a lo sumo, podrd ser conceptuado como un defecto de téc-
nica juridica, sin poder llegar a determinar, por su silencia, la inexis-
tencia o improcedencia del recurso ordinario que, come hemos visto
no deriva de ninguna consagracidon expresa en norma vigente, sino
que responde a la propia naturaleza de la figura de la desconcentra-
cién, tal como ha sido configurada doctrinal y jurisprudencialmente.
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4.%) Resuelta en sentido afirmativo la procedencia del recurso
ordinario contra estos actos y acuerdos del érgano de contratacién
del Ministerio de Defensa que actien en el ejercicio de facultades
desconcentradas queda por examinar la segunda cuestién suscitada,
consecuencia de la resolucién positiva de la primera, consistente en
determinar el Organo competente para conocer y resolver el citado
recurso ordinario.

En este punto, como se expone en el informe de 11 de junio de
1996 de la Asesoria Juridica del Cuartel General del Ejército del
Aire, caben dos criterios distintos consistente el primero en consi-
derar que el érgano superior jerirquico que debe resolver el recurso
ordinario, segin establece el articulo 114 de la Ley 30/92, es el 6r1-
ganc cuyas facultades de contratacién se desconcentran, es decir,
en el caso presente el Ministro de Defensa y el segundo consistente
en considerar que tal érgano es el que ocupa la posicién inmediata
superior en la ordenacidn jerarquica militar.

Esta Junta Consultativa se inclina por el primer criterio sefialado
por los argumentos que, a continuvacién se indican, que no son mds
que reproduccion de los utilizados en el informe citado de la Aseso-
ria Juridica del Cuartel General del Ejército del Aire, en el que tam-
bién se manifiesta criterio favorable a atribuir el conocimiento y
resolucidn del recurso ordinario al Ministro de Defensa.

En primer lugar porque el articulo 114 de la Ley 30/92, al no
utilizar la palabra «inmediato» para calificar al drgano superior je-
rirquico, como hacen otras disposiciones, viene a demostrar que no
ha sido la intencién del legislador vincular la resolucién del recurso
ordinario al inmediato superior jerdrquico, sino que admite otras po-
sibilidades dentro de la circunstancia genérica de la superioridad je-
rarquica.

En segundo lugar y siguiendo la linea argumental gue venimos
utilizando en el presente informe hay que sefialar que el atribuir la
facultad de resolver el recurso ordinario, en los casos de desconcen-
tracién, al organo superior cuyas facultades se desconcentran es la
tesis que mds se ajusta a la naturaleza juridica de la desconcentra-
cidn, 1a que la doctrina cientifica més reciente suele aceptar y la que
se incorpord a los Reales Decretos 947/84, 1127/86 y 1267/90, ya
citados, sin que haya existido con posterioridad a los mismos nin-
guna modificacion normativa de la que se desprenda el cambio de
criterio anteriormente aplicado.
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Por dltimo, han de ponerse de relieve las consideraciones pricti-
cas que aconsejan evitar, por razones de seguridad juridica, la exis-
tencia de una multiplicidad de organos encargados de resolver los
recursos ordinarios en los casos de desconcentracién y evitar, asi-
misnro, que puedan resolver estos recursos Organos carentes de
competencias en materia de contratacién, por la simple circunstan-
cia de ser inmediato superior jerdrquico del que ejerce las faculta-
des desconcentradas,

5.y Lo hasta aqui expuesto, como indicdbamos anteriormente,
debe dejar a salvo, excluyendo la posibilidad de recurso ordinario,
todos aquellos actos y acuerdos del érgano de contratacién respec-
to de las que exista una declaracion legal expresa de agotamiento
de la via administrativa, como sucede con el articulo 60.1 de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas al sefialar que los
acuerdos del érgano de contratacién relativos a las prerrogativas de
interpretacién, modificacién y resolucién de los contratos adminis-
trativos «pondrdn fin a la via administrativa y serdn inmediatamente
ejecutivos», por lo que, frente a esta declaracién expresa, no pue-
den entrar en juego los razonamientos anteriores tendentes a funda-
mentar la procedencia del recurso ordinario contra el acto de adju-
dicacién de un contrato, cuandc el érgano de contratacidon actie en
el ejercicio de funciones desconcentradas.

6.y Dos iltimas y breves consideraciones deben realizarse so-
bre cuestiones aludidas en el escrito de consulta o en el informe de
la Asesoria Juridica del Cuartel General del Ejéreito del Aire.

A diferencia de lo que sucede en los supuestos de desconcentra-
cién que no existen normas concretas que precisen los efectos de
los acuerdos y actos a efectos de interposicién de recursos, en los
supuestos de delegacién el articulo 13.4 de la Ley 30/92, declara
que las resoluciones administrativas que se adopten por delegacién
indicardn expresamente esta circunstancia y se considerardn dicta-
das por el 6rgano delegante, expresion esta ultima que permite afir-
mar que en materia de recursos contra los actos y acuerdos adopta-
dos por delegacién, cabrin los mismos recursos que procederian
contra actos y acuerdes del érgano delegante.

La segunda consideracién que debe efectuarse es la relativa al
curso que debe darse al escrito de la Empresa «X» y afirmandose
que por medio del mismo se interpone «recurso ordinario adminis-
trativo previo al contencioso», ha de ddrsele la tramitacién propia
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del recurso designado que seglin lo razonado, es procedente, sin
que pueda desvirtuar tal conclusidn la circunstancia de que en la
notificacién de la adjudicacién se indicara como procedente €l re-
curso contencioso-administrativo, pues es doctrina reiteradisima del
Tribunal Supremo que la indicacién improcedente de los recursos,
no constituye cbstdculo para sustanciar y resolver el recurso que
proceda si el interesado efectivamente lo interpone.

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Adminis-
trativa entiende:

1* Que en los casos de desconcentracion de facultades de
contratacion en el Ministerioc de Defensa, contra los actos y acuer-
dos de los drganos de contratacién que actiien con facultades des-
concentradas, singularmente el acto o acuerdo de adjudicacién del
contrato, resulta procedente el recurso ordinario equivalente al an-
terior recurso de alzada.

2* Que el drgano competente para resolver el recurso ordina-
rio a que se refiere la conclusion anterior es el drgano cuyas facul-
tades se desconcentran, es decir, en el caso a que se refiere la con-
sulta el Ministro de Defensa, por los argumentos expuestos en el
cuerpo del presente informe.

. 3" Que de la primera conclusién deben exceptuarse y, por tan-
to, no admitir la posibilidad de recurso ordinario, aquellos actos y
acuerdos en materia de contratacioén, respecto de los que exista de-
claracion expresa de agotamiento de la via administrativa, como
hace el articulo 60.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Piblicas, en relacién con los acuerdos derivados del ejercicio de las
prerrogativas de interpretacidn, modificacién y resolucién de los
contratos administrativos.

4 Que el recurso ordinario interpuesto por la Empresa «X»
contra la adjudicacién del contrato, ha de ser tramitado como tal
recurso ordinario y resolverse por el Ministro de Defensa».

IV. CONCLUSIONES
Por todo lo expuesto, se puede realizar las siguientes conclu-

siones:
Primera.—La adjudicacién es un acuerdo del Organo de Contra-
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tacién no incluido dentro de las prerrogativas del articulo 60 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas.

Segunda.—En consecuencia, al no poner fin a la via administra-
tiva, la adjudicaci6n es susceptible de recurso ordinario ante el Or-
gano superior jerdrquico del Organo de Contratacién.

Tercera.—En cambio, ponen fin a la via administrativa y no es
admisible tal recurso, las adjudicaciones realizadas por un Organo
de Contratacién que carezca de superior jerdrquico (por ejemplo, las
realizadas por el Ministro de Defensa, a las que hay que equiparar
las adjudicaciones realizadas por cualquier otra Autoridad que ac-
tic por delegacion del Ministro).

Cuarta.—Si la adjudicacion ha sido realizada por Autoridad con
facultades desconcentradas del Ministro de Defensa, corresponde a
este dltimo resolver el recurso ordinario contra la adjudicacién.

Quinta.—Si el Organo de Contratacién actia por delegacién de
una Autoridad con facultades desconcentradas del Ministro de De-
fensa, corresponde igualmente al Ministro de Defensa resolver el
recurso ordinario contra la adjudicacion, al entenderse que se trata
de una resolucién dictada por la Autoridad delegante.
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|
I
1. INTRODUCCION |
I
El orden internacional de la Postguerra Fria ha producido en las or-
ganizaciones occidemal’cs de seguridad un cambio orientado en una tri-
ple direccion: bisquedatde nuevas legitimaciones para justificar su exis-
tencia, después de la dcéaparicién del enemigo soviético; reorganizacién
de sus estructuras y acelptacién de nuevas misiones.
Bajo el titulo genérico de este articulo agrupamos un conjunto de
politicas disefiadas y apllicadas con el {in de encontrar tales legitimacio-
nes y funciones. Su adopcién apoya una hipétesis digna de un estudio
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mas amplio: los cambios propiciados por el orden internacional de la
Postguerra Fria han provocado modificaciones correlativas en las expec-
tativas bélicas de las sociedades modernas, de tal manera que junto a la
guerra cldsica han surgido nuevas formas de guerra o cuasiguerras. Las
organizaciones internacionales de seguridad més importantes han tenido
que adaptar sus estructuras y objetivos a las nuevas realidades de las
guerras de policia, a la intervencién de humanidad y a las Operaciones
de Paz (OO.PP.). Habian sido disefiadas durante la Guerra Fria y estas
nuevas actuaciones bien colisionaban directamente con sus estructuras,
pensadas para la guerra cldsica en exclusiva, bien hacian rechinar sus
mecanismos. Todo ello demuestra, en iltima instancia, gue se ha dado
una cierta confianza a estas formas de mantener y asegurar la paz vy la
seguridad en el concierto internacional, a pesar de las criticas que se han
pronunciado en su contra (1), si bien en su adopcion han mediado con-
sideraciones profundamente realistas.

El planteamiento de una politica de seguridad comin a las principa-
les organizaciones occidentales y europeas nace como consecuencia de
dos grupos de hechos recientes: la caida del imperio soviético, con la
correlativa necesidad de replantear su futuro estratégico; y las guerras
del Golfo y de Yugoslavia.

La caida del imperio soviético y la reunificacién alemana impulsa-
ron un cambio en materia de seguridad, en general: era preciso saber si
se marntendrian o no las viejas estructuras, de cuya necesidad se dudaba.
En el proceso europeo, las guerras aludidas produjeron el efecto ralenti-
zador. EI europeismo mds eufdrico sufri¢ un considerable desafio que
cuestiond el papel de la futura Europa como posible potencia internacio-
nal. Segin ciertos analistas (2), se produjo de forma paralela un impulso
del proceso europeo como contramedida politica natural.

(1} BERTRAND, Maurice, La ONU y los conflictos. ; Por qué ran poca eficacia?, en
Estado del Mundo-i994, Madrid: Editorial Akal, 1995, p. 517.

Ciertos autores, vinculados a la izquierda espaiiola pacifista y a movimientos de
objecién de conciencia, dan otra interpreiacion a estos cambios. Suponen, a su enten-
der, un proceso de adapracion necesario para la buena marcha del capitalismo riun-
fante en un mundo universalmente democrdtico (sic). Es posible que desde el punto de
vista de esta ideologfa no sea aceptable un mundo universalmente democritico y si
otro universalmente soviético. Cf. MOC (Movimiento de Objecién de Conciencia),
«Insumisién; ahora también en los cuarteles», £l Viejo Tope, n.° 107 (mayo 1997), pp.
30 vy ss.

(2) BarsE, Esther, La seguridad en la nueva Europa, Madrid: Los libros de la
Catarata, 1995, p. 119,
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Las dos guerras evidenciaron la fragilidad del sisterna europeo v la
falta de sintonia que existia entre las diversas organizaciones politicas
creadas en parte o en la totalidad de su territorio (la Conferencia de
Seguridad y Cooperacion en Europa, CSCE, hoy OSCE; la Unién Eu-
ropea Occidental, UEQ; la Unién Europea, UE; y la Organizacién del
Tratado del Atlintico Norte, OTAN). Se manifesté también cierto ner-
viosismo producido por un futuro que distaba mucho de ser el previsto
por politdlogos y sovietdlogos, en especial. Ello producia dificultades
serias para la definicién de una Europa relevante en el dmbito interna-
cional. La guerra del Golfo, por ejemplo, fue dirigida por los Estados
Unidos y los paises europeos que participaron en ella lo hicieron a ti-
tulo individual. La guerra de Yugoslavia permitié la contemplacién de
un especticulo frustrante: la lentitud de la respuestia europea ante un
conflicto en el que se repetian a pequefia escala los crimenes de la
Segunda Guerra Mundial (limpieza étnica, castraciones, esterilizacio-
nes, violaciones sistemiticas, represalias sobre la poblacidn civil, etc.).
En 1991, esta situacidén hizo que Delors declarara gue sélo existian treg
armas con las que la Cooperaciér Politica Europea (3) podia hacer
frente a la crisis: la opinién piblica, la amenaza de negar el recono-
cimiento diplomético a las nuevas repiiblicas nacidas en Yugoslavia
y las sanciones econémicas (4). Como se ha podido ver en la préacti-
ca, eran mds que insuficientes. Fue precisamente ¢l primero de los ins-
trumentos mencionados, la opinién piblica, la que desde 1991, por
efecto de las terribles noticias que llegaban a occidente desde las zo-
nas de guerra, exigio el abandono del tabi que habia provocado el fra-
caso de la Comunidad Europea de Defensa en 1954 y el inicio de un
proceso que asegurara la creacién de nuevos instrumentos de gestidn
de crisis.

Esta situacién produjo dos efectos en las organizaciones regionales
occidentales a las que nos referimos: la entonces CSCE y hoy OSCE;
la UEQ, la UE y la OTAN. Fue preciso buscar una nueva legitimacion,
basada en otros principios distintos de la pura defensa militar justifica-
da por el peligroso imperialisme comunista. De forma correlativa, se
reorganiaron sus estructuras, que habian quedado obsoletas de repente.
La nueva legitimacién se encontraria en la defensa de los derechos hu-

(3) Contenida en el punto 2.2 del Acta Unica Europea de 17 de diciembre de
1985.
(4) BARBE, Esther, Lg seguridad en la nueva Europa, op. cit, p. 121.
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manos y la democracia, y los ajustes organizativos se realizarian en re-
lativo poco tiempo. Ninguna de estas organizaciones estaba pensada,
en su origen, para la nueva situacién, sino que, por e} contrario, habian
sido disefiadas para solucionar problemas concretos en momentos tam-
bién concretos, muy distintos de los que se habfan puesto sobre el ta-
pete después de la caida del imperio soviético. Una metdfora quiza nos
ayudard a comprender esta realidad. En un edificio que amenazaba
continua ruina (la Europa de la Guerra Frfa) se habian abierto y cerra-
do ventanas y puertas, segiin las necesidades de sus dos inquilinos
{ambos bloques). Finalmente, la mitad del edificio se habia derrumba-
do y era preciso construir uno nueve partiendo de lo que se mantenia
en pie, anterior al derrumbe, tapando y aprovechando, segin las cir-
cunstancias, las ventanas, las puertas y los viejos tabigues. Si traduci-
mos esta metdfora a la realidad internacional, nos encontraremos con
el fenémeno de la construccidn del sistema de seguridad europeo de
geomelria variable que mencionan Valladao (5) y Barbe (6), en el que
los esfuerzos de las diversas organizaciones se deben unificar si se
quiere obtener un minimo de eficacia, como ha destacado Womer (7).
Una cita explicard esta opini6n. Tomamos la siguiente de un extracto
de la «Declaracion de Roma sobre paz y cooperacion hecha piblica
por los jefes de Estade y de gobierno participantes en la reunion del
Consejo del Atldntico Norte en Roma los dias 7 y 8 de noviembre de
1991»,

Ninguna institucion podrd por si sola enfrentar todos los
desafios de esta nueva Europa. Para ello serd necesaria la in-
teraccion de un conjunto de instituciones en las que participen
los paises de Europa y de América del Norte. En consecuen-
cia, estamos construyendo una nueva arquiteciura de seguri-
dad europea en la cual la OTAN, la CSCE, la Comunidad Ey-
ropeq, la UEQ y el Consejo de Europa se complementardn (8).

(5) VaLLaDao, Alfredo G. A., América, dltimo recurso del sistema de seguridad
colectiva, en Estado del Mundo-1996, Madrid: Editorial Akal, 1996, p. 28.

(6) BARBE, Esther, La seguridad en la nueva Europa, op. cit., p. 165.

(7) 'WORNER, Manfred, «Una Alianza fuerte, motor del cambio pacifico en Euro-
pa», Revista de la OTAN, n.° 6 (diciembre de 1992), p. 3.

(8) Manual de la OTAN: asociacion y cooperacidn, Bruselas: OTAN, Servicio de
Informacién y Prensa, 1993, p. 128,
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De acuerdo con la cita anterior, este sistema se basa en la utilizacion
de todas las organizaciones de seguridad existentes antes de 1a caida del
imperio soviético, a las que ademis se suma la Unién Europea mediante
su Politica Esterior y de Seguridad Comuin (PESC) (9), ausente durante
la Guerra Fria. El resultado serfa un sistema de seguridad que grafica-
mente podriamos representar con varios circulos secantes, construido de
acuerdo con unos mismos principios superiores. Ademds, a esta primera
complejidad debemos sumar otra. Cada Estado miembro del sistema
puede pertenecer a unas organizaciones concretas (por ejemplo, a la
OSCE) y a otras no {por ejemplo, la UE). La pertenencia admite tam-
bién gradaciones: desde Estados Miembros o Asociados a los simples
Observadores. Todo ello hace prever dificultades: desajustes, solapa-
mientos y competencia entre estas organizaciones (10).

Este particular sistema de seguridad ha requerido de la celebracién
de encuentros internacionales, adopcidn de gran nimero de acuerdos y
tratados, vertidos en una cantidad considerable de documentacién juri-
dica; la definicién de nuevos modelos estratégicos y la bisqueda de ins-
trumentos para la gestidn de posibles crisis. Enire ellos destaca la acep-
tacién del concepto de la Operacién de Paz (QP) planteado por las
Naciones Unidas, si bien se han introducido en €1 ciertas particularida-
des que permiten distinguirlas de las originales. A lo largo de estas li-
neas pretendemos aproximarnos a las OO.PP. realizadas por la OSCE, la
OTAN, la UEQ y la UE, que conforman el aludido sistema internacio-
nal, de geometria variable, de imposible comprensidn si se estudiara la
actividad de cada organizacién de forma independiente.

2. La POLICIA INTERNACIONAL DE LA ORGANIZACION PARA LA SEGURI-
DAD EN EUROPA (OSCE): PLANTEAMIENTO GENERAL. DEL PROCESO
CSCE A LA INSTITUCIONALIZACION DE 1994

La actual OSCE (Organizacién para la Seguridad y Cooperacién en
Europa), creada en la Cumbre de Budapest de 1994, tiene su origen en
la Conferencia de Seguridad y Cooperacion en Europa (CSCE), nacida
el 8 de junio de 1973 como consecuencia de la adopcidn de las «Reco-

(9) Cf. MARTIN ARRIBAS, Juan José, «Consideraciones sobre la politica exterior y
de seguridad comiin de la Unién Europea», Revista Espanola de Derecho Militar, n.°
62 (julio-diciembre de 1993).

(10) Manual de la OTAN: asociacién y cooperacion, op. cit., p. 169,
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mendaciones finales de las Consultas de Helsinki» (11). En ellas, treinta
y cinco paises, de los cuales treinta y dos eran europeos y tres no (Esta-
dos Unidos de América, Canadd y la URSS) (12), acordaron constituir
un foro relativo a los problemas de seguridad y cooperacion en Europa.
que permitiera superar la falta de comunicacion existente entre los dos
blogues. La CSCE no podia considerarse ni una organizacién ni tampo-
co una conferencia en sentido estricto, a pesar de su nombre, pues care-
cia de instituciones permanentes y de una regularidad fija en sus reunio-
nes. Fue definida por la doctrina mas bien como un procese politico (13)
multilateral de negociaciones continuas y conjuntas sobre cuestiones re-
lativas a la seguridad y cooperacién en Europa (14). Ya desde el inicio
de su andadura, se vislumbra una época de cooperacion internacional
que permite la transformacién de 1a Europa Central y Oriental, su acer-
camiento, v finalmente su identificacién con el modelo occidental de
valores y organizacion social (15). Su divisién en bloques desapareceria
(16} en 1930 gracias a la voluntad de sus miembros, manifestada en un
documento fundamental, que veremos a continuacién, lamado «Carta
de Paris para una Nueva Europa».

Los objetivos generales de la CSCE se concretaban en la bisqueda
de unas relaciones internacionales pacificas y en la creacién de un mar-
co de distensién construido sobre la seguridad y confianza mutua (17),

(11)  Garcia Muroz, Mariano; ZARRALUQUI SANCHEZ EZNARRIAGA, Jaime; OLIVE-
RrOs TORRES, Miguel; LoPEZ DORIGA DE LA VEGA, Isabel; Garcla PtRa, Silvia, Confe-
rencia de Seguridad y Cooperacion en Europea (CSCE), textos fundamentales, Madrid:
Ministerio de Asuntos Exteriores, Boletin Oficial del Estado, 1992, p. 11.

(12) Los pafses participantes en estas consultas fueron los siguientes: Estados
Unidos de América, Francia, Italia, Reino Unido, Repiiblica Federal de Alemania,
URSS, Canadd4, Bélgica, Espaiia, Paises Bajos, Polonia, Repiiblica Democritica Ale-
mana, Suecia, Austria, Checoslovaquia, Dinamarca, Finlandia, Hungria, Noruega, Sui-
7a, Grecia, Rumanda, Tarquia, Yugoslavia, Bulgaria, Irlanda, Luxemburgo, Portugal,
Chipre, Islancia, Liechtenstei, Malta, San Marino v la Santa Sede.

(13) Cf. Decaux, B., La Conférence sur la sécurité et la coopération en Europe
(CSCE), Paris: Presses Universitaires de France, Collection Que sais je?, 1992.

(14) Anuario Internacional CIDOB-1993, Barcelona: Fundacion CIDOB, 1994,
p. 246.

(15) Garcia Munoz, Mariano, Prélogo al libro Conferencia de Seguridad y Co-
operacion en Europa (CSCE), textos fundamentales, op. cit., p. 10.

(16) Anuario Internacional CIDOB-1993, op. cit., p. 246.

(17) Estos principios generales, un tanto difusos y dificiles de aceptar en ¢l am-
biente polftico de la Guerra Fria, se recogen en la exposicién de motivos del «Acta
Final de Helsinki», a la que haremos referencia mas adelante, y que fue el fruto de
estas conversaciones. Cf. Garcia MuRoz, Mariano y demds autores, op. cit., pp. 21
¥ ss.
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en una regidén verdaderamente extensa: €l drea Vancouver-Vladivostok.
El fin del reconocimiento, aceptacién y aplicacidén de estos principios,
un tanto difusos en sus planteamientos, era, segiin Garcia Muifioz, la
construccién de una nueva Europa con una arquitectura fundada sobre
los cinco pilares de paz que exponemos a continuacion:

— EI respeto a los derechos humanos.

— El fomento y desarrollo de las libertades fundameniales.

— El establecimiento del pluralismo democrdtico.

— La implantacion estricta y generalizada del Estado de Derecho.

— La creacion de un sistema de seguridad basado en la coopera-
cion para la paz, amenazada por otres factores distintos del poderio
militar (18).

En el punto 2 de las citadas «Recomendaciones...» de 8§ de junio de
1973 se incluia el «Orden del dia e instrucciones conexas» {19), gracias
a las cuales podemos conocer los primeros temas a tratar por la CSCE,
que se agrupaban en los siguientes campos, llamados los tres cestos:

— Cuestiones relativas a la seguridad en Furopa.

— Cuestiones relativas a la cooperacion en materia de economia,
ciencia, tecnologia y medic ambiente.

— Cuestiones relativas a la cooperacion en el campo humanitario.

La Conferencia continué en Ginebra del 18 de septiembre de 1973
al 21 de julio de 1975. Fue finalmente clausurada el 1 de agosto de 1975
en la capital finlandesa, fecha en que vio la luz el «Acta Final de Hel-
sinki» (20, en la que se recogieron los tres cestos anteriormente men-
cionados. Posteriormente, las reuniones fueron periddicas.

La produccién legislativa de la CSCE durante los ultimos veinte
afios, hasta su conversién en OSCE, suma un gran nimero de normas y
documentos diversos, agrupados bajo diversas denominaciones: actas,
informes, cuestiones, calendarios, reuniones, resoluciones, resimenes,
etc. Los frutos mas relevantes de toda su produccién politica y juridica
son los siguientes:

- «Acta Final de Helsinki», de 1 de agosto de 1975.

— «Documento de la Conferencia de Estocolmo sobre medidas des-
tinadas a fomentar la confianza y la seguridad y sobre desarme en Eu-
ropa», de 19 de noviembre de 1986.

(18) 1bid.
(19)  Ibid, p. 12.
0y  JThid, p. 21.
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— «Carta de Paris para una Nueva Europa», de 21 de noviembre
de 1990. La cumbre de Paris, foro de conversaciones de 1a CSCE que
dio lugar a este documento, origind también el «Tratade sobre Fuerzas
Convencionales en Europa» (Tratado FACE), de 19 de noviembre, cuya
trascendencia militar ha sido muy grande.

— «El Desafio del Cambio»: documento Helsinki-1992, de 10 de
julio. La voluntad politica de este documento dio lugar al «Tratado de
Cielos Abiertos» de 24 de mayo de 1992, por el que se derogaron las
normas nacionales de exclusividad y prohibicién de vuelos militares, de
tal manera que al permitirse el [ibre vutelo por todo el espacio de la
CSCE, se ha creado una importante medida de confianza mutua y fo-
mento de la paz entre sus miembros.

— La Conferencia de Revisién de Budapest (10 de octubre a 2 de
diciembre de 1994), en la que vio la luz el documento «Hacia una ver-
dadera asociacion en una nueve era», que constaba de dos grupos de
textos: la «Declaracidn de la Cumbre de Budapest», en 1a que se con-
memoraba el L aniversario de la I1 Guerra Mundial; y las «Decisiones
de Budapest», por las que se creaban la Organizacién para la Seguridad
y Cooperacién en Europa (OSCE) (21).

3. EL MANTENIMIENTO DE LA PAZ EN LAS FUENTES DE LA OSCE

El mantenimicnto de la paz gira, en las fuentes documentales de la
OSCE, en torne a dos ejes:

— La renuncia a la violencia en las relaciones internacionales.

-— La promocion de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales, unida nataralmente a la adopeidn de formas democréticas de
gobierno.

Ambos ejes, que hemos separado a efectos metodoldgicos, aparecen
recogidos expresamente en el documento titulado «E! Desafio del cam-
bio», adoptado por la entonces CSCE el 10 de julio de 1992 en la Con-
ferencia de Seguridad y Cooperacién de Helsinki. En el apartado titula-
do «La CSCE y la gestion del cambio», punto 21, se contiene la
signiente declaracidn:

(21) Cf. GuesaLl, Victor Yves, «La Organizacion para la Seguridad y Coopera-
cién en Europa tras la Conferencia de Budapest», Revista de la OTAN, n.° 2 (marzo de
1995).
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Nuestro enfoque se basa en nuestro concepto integral de la
seguridad, iniciado en el Acta Final. Este concepto relaciona
el mantenimiento de la paz con el respeto a los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales. Vincula la solidaridad y
la cooperacion en materia de economia y medioc ambiente con
las relaciones pacificas entre los Estados. Todo esto vale tam-
bién para la gestion del cambio, por lo mismo que fue necesa-
rie para atenuar el enfrentamiento (22).

En relacién con la renuncia a la violencia en las relaciones interna-
cionales, la OSCE parte de su cardcter de organizacidn regional vincu-
lada a la Carta de las Naciones Unidas. Asi, el «Acta Final de Helsinki»
establece en su «Declaracion sobre los principios que rigen las relacio-
nes entre los Estados participantes» lo siguiente:

Los Estades participantes...

Expresando su comiin adhesion a los principios gue a con-
tinuacion se enuncian y que son conformes con la Carta de las
Naciones Unidas, asi como su comiin voluntad de actuar, en la
aplicacion de estos principios, de conformidad con los propo-
sitos de la Carta de las Naciones Unidas (23).

La dependencia de las Naciones Unidas se acentud y ratificd en el
documento titulado «E! Desafio del cambio», del0 de Julio de 1992 en
la Conferencia de Helsinki, citado con anterioridad. El tenor literal de su
punto 23 es el siguiente:

(22)
{23)
(24)

Al reafirmar los compromisos para con la carta de las
Naciones Unidas, suscritos por nuestros Estados, damos por
entendido que la CSCE es un acierdo regional en el sentido
del Capitulo VIII de Ia Caria de las Naciones Unidas. En
cuanto tal, constituye un eslabon importante entre la seguri-
dad europea y la mundial. Los derechos y las responsabilida-
des del Consejo de Seguridad no sufrirdn menoscabo alguno.
La CSCE colaborard estrechamente con las Naciones Unidas
especialmente en la prevencion y arreglo de conflictos (24).

Garcia Muroz, Mariano y demds autores, op. cit., p. 296.

Ihid., p. 22.
Ibid., p. 297.
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De acuerdo con o anterior, la OSCE se vincula a las Naciones Uni-
das en virtud del art. 52 de la Carta, que establece lo siguiente:

Ninguna disposicion de este Carta se opone a la existen-
cia de acuerdos u organismos regionales cuyo fin sea entender
en los asuntos relativos al mantenimiento de la paz y la segu-
ridad internacionales v susceptibles de accidn regional, siem-
pre que dichos acuerdos u organismos, v sus actividades, sean
compatibles con los Propdsitos y Principios de las Naciones
Unidas.

Esta dependencia ha sido elogiada por la doctrina, no soélo por las
garantias juridicas que se derivan de ella, sino también por las politicas.
Asi, Martin Arribas opina lo siguiente:

El 10 de julio de 1992 la cumbre de Helsinki definié a la
CSCE como un acuerdo regional de conformidad con el capt-
tulo VHI de la Carta de San Francisco. Significa, por tanto,
que de lure puede ser calificada como una Organizacidn regio-
nal de seguridad colectiva estrechamente asociada a las Na-
ciones Unidas. En el interés de afianzarse como un puente
importante entre la seguridad europea y la seguridad mundial,
esta Organizacion podria tomar el relevo a la ONU como
principal maitre d’oeuvre de eventuales acciones para el man-
tenimiento de la paz en Eurcpa (25).

La renuncia a la violencia en el didlogo internacional, adoptada por
la OSCE, se contiene en ¢l punto Il de la «Declaracidn sobre los princi-
pios que rigen las relaciones entre los Estados Participes» (26). Apare-
ce asi por primera vez en las fuentes de la OSCE el términa martteni-
miento de la paz. Para ello parte de una serie de principios entre los que
adquiere una especial relevancia la renuncia al uso de la violencia en las
relaciones internacionales.. El «Documento de Clausura de la Reunion
de Madrid», de 9 de septiembre de 1983, al hablar de los «principios»
para la cooperacién internacional, previene que...

(25) MARTIN ARRIBAS, Juan José, «Consideraciones sobre la politica exterior y de
seguridad comin de la Unidn Europea», op. cit., p. 112.
(26) GARCiA MUROZ, Mariano y demds autores, op. ¢it., pp. 22 ¥ ss.
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.. Los Estados participantes reafirma la necesidad de que se
observe de modo estricto y efectivo como norma de conducta
internacional la renuncia a la amenaza o al uso de la fuerza

(27).

Y en sus «Cuestiones relativas a la seguridad en Europa» recalca
que los Estados participantes manifestaban su determinacion de buscar
soluciones a los problemas pendientes por medios pacificos (28).

La «Carta de Paris para una Nueva Europa» de 21 de noviembre de
1990, en su capitulo titulado «Relaciones Amistosas entre los Estados
Farticipantes» une de nuevo la renuncia al uso de la violencia en las
relaciones internacionales y la dependencia de la entonces CSCE con las
Naciones Unidas:

De conformidad con ruestras obligaciones en virtud de la
Carta de las Naciones Unidas y con los compromisoso con-
traidos conforme al Acta Final de Helsinki, renovamos nuesiro
empefio de abstenernos de recurrir a la amenaza o al uso de
la fuerza contra la integridad territorial o la independencia
politica de cualquier Estado, o de actuar de cualquier otra
forma incompatible con los principios y proposztos de dichos
documentos (29).

Este principio fundamental aparece de nuevo en el «Informe de la
Reunidn de Expertos en la Valetta sobre el arreglo de controversias por
medios pacificos», de 8§ de febrero de 1991, Queda plasmado también
entre los «Principios para ¢l arreglo de controversias v disposiciones de
un procedimiento de la CSCE para el arreglo de las controversias por
medios pacificos».

En cuanto a los derechos humanos y su vinculacién con las relacio-
nes internacionales pacificas, el «Acta Final de Helsinki», en su punto
VI, titulado «Respeto a los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales, incluida la libertad de pensamiento, conciencia, religion o
creenciar» (30} establece lo siguiente:

(27) Ibid., p. 85.
(28) Ibid., p. 84.
(29) Ibid,, p. 215,
(30) ibid., p. 24.
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Los Estados participantes reconocen el valor universal de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales, cuyo
respeto es un factor esencial de la paz, la justicia y el bienes-
tar necesarios para asegurar el desarrollo de las relaciones

amistosas y de cooperacidn tanto entre ellos como entre todos
los Estados (31).

Si la vulneracién de los derechos humanos es causa del estallido de
guerras, su proteccion internacional tendrd, cabalmente, el efecto con-
trario. Este axioma ha sido declarado por diversas fuentes de la OSCE.
El citado «Documento de Clausura de la Reunicn de Madrid» estable-
ce, en las «Cuestiones relativas a la seguridad en Europa» que los Esta-
dos participantes manifestaban su determinacion de buscar soluciones a
los problemas pendientes por medios pacificos (32). Para elle parte de
una seric de principios entre los que ticne una especial relavancia la po-
teccion y respeto de los derechos humanos. Asi, los Estados Miembros
hacen...

... hincapié en que todos los Estados participantes reconocen
en el Acta Final el valor universal de los derechos Humanos y
libertades fundamentales, cuyo respeioes un factor esencial de
la paz, la justicia y el bienestar necesarios para asegurar el
desarrollo de relaciones amistosas y de cooperacion tanto en-
tre ellos como entre todos los Estados (33).

En esta linea, el «Dacumento de la Conferencia de Estocolmo, so-
bre medidas destinadas a fomentar la confianza y la seguridad v sobre
desarme en Europa», de 19 de septiembre de 1986, en su punto 32, pone
de relieve la misma idea. Y el «Documento de la clausura de la reunién
de Viena, relativa a la continuidad de la Conferencia», de 19 de enero
de 1989, en su punto 11, ahonda en el mismo razonamiento, al sefialar
que los Estados Miembros...

... confirman el valor universal de los derechos humanos y de

las libertades fundamentales, cuyo respeto es un factor esen-
cial para la paz, la justicia y la seguridad necesarias para ase-

31 Ibid.

(32) Ibid., p. 84.
(33) Ibid.
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gurar el desarrollo de las relaciones de amistad y la coopera-
cidn entre ellos, asi como entre todos las Estados (34).

La «Carta de Paris para ung Nueva Europa» de 21 de noviembre de
1990 une los derechos humanos con la democracia como forma politica
de gobierno, en su sentido occidental. Asi, en su capitulo titulado «Una
nueva era de democracia, paz y unidad» leemos que sus miembros ba-
san sus relaciones en un resuelto compromiso con lu democracia basa-
da en los derechos humanos y las libertades fundamentales (35). En
cuanto a su vinculacién con la paz, la citada«Carta» establece que su
abservancia y pleno ejercicio son la base de la libertad, la justicia y la
paz (36). Estas mismas ideas son recogidas en el «Cddigo de conducta
de la OSCE», dado en Budapest ¢l 3 de diciembre de 1994 (37).

Hoy en dia su violacidn es universalmente considerada como una de
las causas de la guerra: la doctrina une ditectamente este fenémeno con
la inestabilidad v la propagacién de los conflictos armados. En este sen-
tido, Rodriguez Villasante ha recalcado el valor de los derechos huma-
nos como garantes del orden internacional, cuando afirma que existe una
conviceidn universal segin la cual su respeto guarda estrecha relacién
con ¢l mantenimiento de la paz y seguridad internacionales (38). El Ins-
titut de Droit International, en su resolucién titulada «La protection des
droits de I'homme et le principe de Non-intervention dans les affaires
intérieures des Frats» (39), ha mantenido la misma opinidn. Por su par-
te, segiin Pérez Vera..,

... la proteccién de los derechos fundamentales del hombre no
es cieriamente un fin incompatible con los de las Naciones
Unidas, sino, muy al contrario, uno de sus principales objeti-

vos (40).

(34) Ibid., p. 124,

{35y Ibid., p. 213.

(36) Ibid,

(37) Cddigo de conducta de la OSCE, Budapest, 3 de diciembre de 1994, Madrid:
Ministerio de Defensa, 1996,

(38) RODRIGUEZ VILLASANTE PRIETO, José Luis, «Naciones Unidas: accidn preven-
tiva e injerencia humanitaria», Revista Espariola de Defensa, n.° 63 (mayo de 1993), p.
60.

(39)  Arnuaires de IInstitur des Droit International, Paris: 1990, pp. 338 y ss.

(40) PErez VERa, E., «La protection d'humanité en droit international», Revue
Belge de Droit International (1969), p. 415.
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4. LA ADOERCION DE LAS OO.PP. POR 1A OSCE

Las OO.PP: no aparecen recogidas de forma expresa en las fuentes
de la entonces CSCE hasta la publicacién del documento titulado el
«Desafio del Cambio», de 10 de julio de 1992, también lfamado «Hel-
sinki-92». El punto 20 de su capitulo titulado «La CSCE y la gestidn del
Cambio» establece lo siguiente:

Hemos dispuesto lo necesario para el mantenimiento de la
paz por la CSCE de conformidad con modalidades convenidas.
Las actividades para el mantenimiento de la paz por la CSCE
podrdn emplearse en caso de conflicto dentro de los Estados
participantes o entre ellos parg ayudar a mantener la paz y la
estabilidad en apoyo de un esfuerzo continuo en pro de una
solucidn politica, A este respecto estamos perparados a bus-
car, caso por caso, el apoyo de las instituciones y organizacio-
nes internaciones tales como la CE, la OTAN y la UEQ asi
como ofras instituciones y mecanismos, inclusive el mecanis-
mo para el mantenimienio de la paz de la CEL Nos felicitamos
de su buena disposicion para apoyar las actividades de la
CSCE para el mantenimiento de la paz, inclusive poniendo a
disposicidn sus recursos (41).

Este punto tiene una especial importancia. Mediante ¢, la OTAN, la
UEQ, la UE y la Comunidad de Estados Independientes (CEI) se vincu-
lan con la OSCE para el mantenimiento de la paz. La OSCE realiza asi,
en el &mbito propio, un papel paralelo al de las Naciones Unidas en el
dmbito universal. Las citadas organizaciones actian como lo hicieron
los primeros Estados que apoyaron a la ONU en sus QO.PP., mediante
la aportacidn de personal y material.

El régimen general de las OG.PP. de 1a OSCE se contiene en el «Su-
plemento» con el que se cierra «El Desafio del Cambio». En su capitulo
titulado «Instrumentos de prevencion de conflictos y gestion de crisis»
nos encontramos el apartado titulado «El mantenimiento de la paz por
la CSCE» (42). En €l se establece un régimen que podemos resumir en
los siguientes puntos: principios generales, linea de mando, disposicio-

(A1} Ibid., p. 19.
{42) Ibid, p. 306.
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nes financieras y cooperacidn con erganizaciones regionales y transat-
ldnticas.

Para el desarrollo de estas OQ.PP. se creé el Grupo de Planeamiento
de las Operaciones Iniciales (IPOG). El desemvolvimiento de las
OO0.PP. se perfilé con las «Medidas establecidas para situaciones de
crisis localizada», adoptadas en Viena el 25 de noviembre de 1993(43).
Mediante este documento, la OSCE crea, para la solucién de crisis, una
serie de «Medidas restrictivas», que podemos considerar como las tareas
a realizarse por sus OO.PP. Son el establecimiento de altos el fuego, de
zonas desmilitarizadas, ceses de vuelos militares, desactivacién de situa-
ciones de crisis, conirol de fuerzas irregulares y restriccion de activida-
des militares.

Esta linea de actuacién se mantuvo en la Cumbre de Budapest de 3
de diciembre de 1994, por la que se cred la OSCE, articulada en dos
areas: el Foro de Seguridad (competente en materias de control de arma-
mentos y medidas de fomento de 1a confianza) y el Consejo Permanente
{(foro de consulta politica en materias de seguridad y gestién de crisis).
El Grupo de Planeamiento de las Operaciones Iniciales fue sustituido
por el Grupo de Planeamiento de Alto Nivel (HLPG), dependiente de la
Secretaria General.

En la Cumbre de Budapest, la OSCE ha dibujado un proyecto de
politica de paz y cooperacién en la que se incluyen sus QO.PP., cuya
finalidad principal es la creacién de un drea de seguridad comiin estable
en el hemisferio norte, sobre cuya préctica totalidad se extiende territo-
rialmente. Esta politica se ha mantenido en el «Acuerdo sobre medidas
destinadas a fomentar la confianza» suscrito en Viena el 26 de enero de
1996. La doctrina militar espafiola resume esta politica con la enumera-
cion de los siguientes puntos:

» Asegurar el cumplimiento de todos los acuerdos de la CSCE.

» Utilizarla como foro para la cooperacidn, toma de decisiones y
consultas.

» Impulsar el establecimiento de acuerdos regionales.

v Fortalecimiento de capacidades y actividades en la diplomacia
preventiva.

* Desarrollo de sus capacidades en la resolucion de conflictos, con-

(43) La Organizacidn para la Seguridad y Cooperacion en Europa, OSCE, Docu-
mentos, Madrid: Ministerio de Defensa, 1995, p. L.
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trol de crisis y mantenimiento de la paz y asistencia en la recons-
truccion.

* Fortalecer la estabilidad y seguridad a través del control de arma-
mento, fomento de la confianza y seguridad y del desarme (a nivel
OSCE y regional).

* Desarrollo de los derechos humanos y libertades fundamentales.

v Ampliar las actividades para la resolucion de los problemas te-
niendo en cuenta las responsabiliades contraldas después de la
adopcicn del Acta Final de Helsinki (44).

5. Las OO0.PP.-USCE REALIZADAS

Al amparo de lo dicho anteriormente, 1a OSCE ha realizado las si-
guientes OO.PP. (43):

— Kosovo, Sandjak y Voivodina. Fue la primera de larga duracién
establecida en Yugoslavia, en suspenso actualmente, toda vez que la
OSCE fue expulsada del teatro de operaciones al serlo Yugoslavia de
entre sus miembros.

— Skopje. Se realiza desde 1992 en Macedonia como forma de pre-
venir el contagio de la guerra de sus repiblicas vecinas. Se han realiza-
do actividades de elabracién del censo y apoyo a las institucionesde go-
bierno.

— Georgia. Se desarrollan funciones relativas a la promocién de los
derechos humanos, la libertad de informacién y el establecimienio de
instituciones democriticas. Ejerce también funciones de control sobre la
actividad de las Fuerzas Conjuntas de Mantenimiento de la Paz de la
CEl en Osetia del Sur y de coordinacion entre la Misién de Observacion
de Naciones Unidas en Georgia (UNOMIG) y las autoridades locales de
Abjasia.

—- Moldavia. S¢ inicid en 1993 para solucionar a crisis de la regidn
del Trans-Dniester. Desarrolla funciones de investigacién de incidentes
y asistencia a las reuniones de la Comisién Mixta de Control del con-
flicto, asi como el seguimiento de la retirada del XIV Ejército ruso.

(44) MARTINEZ ESPARZA VALIENTE, Juan Antonio; PRIETO MARTINEZ, José; Mo-
NASTERIO RENTERIA, José: QUEVEDO Ruiz, José, Manual de Operaciones de Paz, Cin-
cuentenarie de las Naciones Unidas, Madrid: Ministerio de Defensa, 1993.

(45) Ibid., pp. 228 y ss.
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— Tayikistan. Las funciones realizadas son relativas al desarrollo
de instituciones democraticas, fomento de los derechos humanos y co-
operacion para el didlogo entre las partes.

— Estonia. Las funciones realizadas son relativas a asegurar el res-
peto de los antiguos militares soviéticos, ya en la reserva, que optaron
por permanecer en la nueva repiiblica, tras su independencia, asi como
la supervisién de la retirada de las fuerzas ex-soviéticas. Ha destacado
su apoyo a la normalizacidn lingiiistica del pais.

— Letonia. Al igual que la anterior, ha supervisado la retirada de
tropas, el respeto a los derechos de militares retirados y la normaliza-
cion lingiifstica. Ademds, ha asesorado el proyecto de la Ley de Ciuda-
dania.

— Ucrania. Se han realizado actividades de apoyo y asesoramiento
por expertos en Dereche Constitucional y Economia para el desarrollo.

— Sarajevo. Se prestan actividades de asesoramiento institucional y
de coordinacién con las misiones UE, UNPROFOR, IFOR y SFOR.

— Nagorno-Karabaj. Esta OP ha sido la primera en la que la OSCE
ha preparado un despliegue de tropas. Se decidié su creacidn en la Re-
unién del Consejo de Roma y se confirmé en la «Cumébre de Budapest».
Sus funciones se centran en la consecucién de un alto el fuego y en el
desarrollo de un plan de paz. Las previsiones para la formacion del con-
tingente de tropas elevan el mimero de sus componentes hasta unos tres
mil.

— Misiones de Apoyo a las Sanciones adoptadas por Naciones Uni-
das en la guerra de Yugosiavia (MAS). Estdn compuestas por funciona-
rios de aduanas especializados ¥ tiene por objeto el control y desarrollo
de los embargos para Yugoslavia decretados por Naciones Unidas en
aplicacién de las Resoluciones del Consejo de Seguridad mimeros 713,
757, 787, 820 y 943, Se encuentran en Albania, Bulgaria, Croacia, Ma-
cedonia, Rumania y Ucrania.

6. LA ORGANIZACION DEL TRATADO DEL ATLANTICO NORTE (OTAN) v
EL. MANTENIMIENTO DE LA PAZ

La Organizacién del Tratado del Atldntico Norte se fund6 como con-
secuencia de la entrada en vigor del «Tratado de Washingion», suscrito
el 4 de abril de 1949. Al respecto, la propia organizacion nos dice lo si-
guiente de su fundacion:
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El Tratado del Atldntico Norte firmado en abril de 1949,
instituvd una Alianza de paises independientes que compartian
la voluntad de mantener la paz y defender su libertad a través
de la solidaridad politica y la defensa adecuada, concebida
para prevenir ¥y, si fuese necesario, rechazar cualguier forma
de agresidn contra ellos. Creada en ¢l cuadro del articulo 51
de la Carta de Naciones Unidas en el que se reafirma el dere-
cho natural a la legitima defensa individual o colectiva, la
Alianza es una asociacion de Estados soberanos, unidos en su
determinacicn por preservar su seguridad a través de garan-
tias mutuas y relaciones estables con ofros paises (46).

En la historia de la Organizacion podemos distinguir dos cta-
pas (47). La primera tiene origen en su fundacion y se prolonga hasta
1989. La segunda, que sefiala ciertos cambios politicos y estratégicos
importantes, comienza con el derrumbe del imperio soviético en 198% y
llega hasta nuestros dias. La Alianza se cred, como reza la anterior cita,
para rechazar cualquier forma de agresion contra sus fundadores, si
bien la que se temfa y esperaba procedia de la politica imperialista de la
URSS. Por este motivo formulé una doctrina militar en la que la tnica
prevision posible era la necesidad de mantener una capacidad militar
adecuada para responder a un ataque del este, que podia producirse en
cualquier momento, masivo y en profundidad.

La segunda etapa histérica de la OTAN se centrd en la bisqueda
de la solucién del problema que surgié con la caida del blogue soviético:
la redefinicién de su propia identidad (48). Los primeros sinto-
mas de este proceso se manifestaron con la Reunién de Budapest de
25 de febrero de 1991, en la que los miembros del Pacto de Varso-
via anunciaron para el 31 de marzo la disolucién de su estructura militar.
El Pacto aiin sobreviviria hasta el 1 de julio, fecha en la que se extinguid fi-
nalmente conforme a un protocolo que preconizaba su paso a las
estructuras de seguridad paneuropeas (49). Los antiguos satélites de la
URSS se liberaban asi de la vieja doctrina de la soberania limita-

(46) Manual de la OTAN: asociacion y ceoperacidn, op. cit., p. 11.

(47} ALEXANDER, Michael, «El papel de la OTAN en un mundo en transicién»,
Revista de la OTAN, n° 2 (abril de 1990), p. 1.

(48) Cuccwhi, G., «La crisi d’identita della NATO», Relazioni Internazionali, di-
ciembre (1992).

49) «Manual de la OTAN: asociacién y cooperacidn», op. cit., p. 220.
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da (50), recuperaban su capacidad de decistén politica y se alineaban en
las oganizaciones enropeas o en las nuevas formas de colaboracién con la
Alianza Atlantica que se crearon ex profeso y que veremos a continuacion.

En las mismas fechas, la Alianza hubo de enfrentarse a una curiosa
y novedosa misién en el territorio soviético: como consecuencia de la
Reunién del Consejo del Atlantico Norte en Roma de los dias 7 y 8 de
noviembre de 1991, la Alianza decidié el 19 de diciembre el envio de
ayuda humanitaria a la URSS, lo cual se verificé en los dias 7 y 8 de
enero de 1992, Aparecieron asi, a tenor de lo acordado en la Cumbre de
Roma, unas nuevas misiones no previstas en el Tratado fundacional,
cuya naturaleza escapaba al Ambito exclusivamente militar. La desapari-
cién del Pacto de Varsovia pudo haber sido la justificacién de la disolu-
cién de la Alianza al haber perdido su razén de ser, pero produjo, sin
embargo, un impulso que la flevd a una transformacién basada en la
bisqueda de nuevas misiones (51). de las que eran sin duda el primer
ejemplo las aludidas operaciones de apoyo humanitario en beneficio de
la URSS y de la CEI (52). La nueva coyuntura internacional (53), lejos
de debilitar la Alianza, produjo en ella una progresiva revitalizacién po-
litica. Sus objetivos han sido recientemente reelaborados, como veremos
en las proximas lineas, v son en cualquier caso manifestaciones meno-
res de su objetivo general (54), que es...

... salvaguardar la libertad, la herencia comdn y la civilizacion
de sus pueblos, basados en los principios de la democracia,
las libertades individuales y el imperio de la ley (55).

(50) Esta doctrina consistia en que los Estados satélites de la URSS no tenian li-
bertad alguna en materia politica, con lo cual se convertian de fucro en unos
protectorados o cuasicolonias cuyo gobiero se decidia en Moscu.

Cf. DELMAaS, Claude, Le Pacte de Varsovie, Paris: Presses Universitaires de France,
Collection Que sais je? 1981.

(51) WORNER, M., «Die Atlantische Allianz und die europiische Sicherheit», Fu-
ropa Archiv, n.° 1 (1992), pp. | y ss. (traducido por gentileza de la Dectora Ana Belén
Sanchez Prieto).

(52) Como curiosidad diremos que la URSS se disolvid mientras se prestaba esta
ayuda, al crearse la Comunidad de Estados Independientes (CEI) el 8 de diciembre de

T 1991,

(33) MARTIN ARRIBAS, Juan José, «Consideraciones sobre la politica exterior y de
seguridad comin de la Unién Eurcpea», op. cit, p. 110.

(54) Cf. «Funciones bdsicas de seguridad de la OTAN en la nueva Europa», Re-
vista de la OTAN n.° 3 (junic 1991), p. 30.

(55) Exposicion de motivos del Tratado de Washington de 4 de abril de 1949, por el
que se fundé la OTAN: cf. Manual de la OTAN: asociacidn y cooperacion, op. cit., p. 169,
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Y también...

... salvaguardar la libertad y la seguridad de todos sus miem-
bros por medios politicos y militares conforime a los principios
de la Carta de las Naciones Unidas (56).

En relacién con lo anterior, Worner opina que, en rigor, si bien his-
téricamente de la simple y superficial visidn de la OTAN se deducia que
su finalidad habia sido en origen la defensa militar contra un posible
ataque soviético, ya se planteé en 1967, cuando vio la luz la docrrina
Harmel(57), que el verdadero papel de la Alianza era la disuasidn y la
salvaguardia de la defensa (58) en un marco de cooperacién politica
que trascendia el &mbito militar. La OTAN no ha sido nunca, segin cier-
tas opiniones, una alianza cldsica formada por naciones dispares ¢ inciu-
so antagénicas que se mantiencn unidas dnicamente por la creencia de
que el enemigo de mi enemigo es mi amigo. Si bien en sus comienzos
dependia del liderazgo americano, la Alianza ha evolucionade a lo largo
de los afios hasta constituir una comunidad politica de naciones iguales
y con ideas afines que comportan valores—y cada vez mds— intereses
comunes. El Tratado de Washington de 1949 no mencionaba en parte
alguna a la URSS, aunque si subraya la necesidad de que exista una co-
munidad permanente de democractas occidentales que se fortalezcan a
través de la cooperacién (59). Para alcanzar este fin general, la Alianza
ha desarrollado las tres siguientes rareas de seguridad (60):

— Proporcionar una de las bases indispensables para una seguridad
estable en Europa, basada en el desarrollo de las instituciones democra-
ticas y en el compromiso de resolver pacificamente todas las diferencias
que surjan en sus 4reas de interés.

— Constituir la Alianza en foro de consultas transatldnticas, es de-
cir, de via de unién y cooperacién entre sus miembros europeos y 10s
americanos (USA y Canad4) en materias de seguridad y defensa.

— Preservar el equilibrio estratégico en Europa.

(56) Ibid, p. 11.

(57) DEL ARENAL, Celesting, ¥ ALDECOA, Francisco, Espafa y la OTAN, textos y
documentos, Madrid: Tecnos, 1986, pp. 153 ¥ ss.

(58) WORNER, Manfred, «La Alianza Atlintica en una nueva era», Revista de la
OTAN, n.° 1 {febrero de 1991}, p. 3.

(59) Ibid, pp. 4y 5.

(60) Manual de la OTAN: asociacidon y cooperacion, op. cit., p. 13.
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Fl cambio ha ido unido a la definicién de nuevas funciones, que fue-
ron oscilando suavemente de la guerra cldsica hacia las policiales. La
Alianza renuncid a configurarse como una organizacién decisoria y pre-
firié adoptar una naturaleza instrumental, subordinada a la mera ejecu-
cidn de politicas disefiadas por otras organizaciones, quizé porque en su
seno se unian Estados heterogéneos y con ciertos fines estratégicos co-
munes, pero con identidades diversas y hasta politicas a veces contradic-
torias (Estados norteamericanos y europeos, caso Turquia-Grecia, etc.).

Para delimitar las nueva funciones fue preciso desarrollar un perio-
doo de reflexidn al respecto, que se encuadré en una doble linea de ac-
tuacién. Por un lado, se admitia la posibilidad de ejercer acciones pre-
ventivas, lo cual puede considerarse como un signo inequivoco del
inicio de cierto cambio de mentalidad en los organos rectores de la
Alianza, que se abrian a la nueva realidad internacional, reflexionaban
sobre ella y no consentfan en anquilosarse en vigjas v entonces proba-
blemente obsoletas estructuras de cooperacidén internacional militar. En
este sentido, sin duda la OTAN proporciond una sensacion de dinamis-
mo que otras organizaciones, siquiera incipientes (el proceso politico
europeo), no podian siquiera sofiar. En segundo lugar, se adoptaron las
primeras vias de comunicacidn con las potencias todavia enemigas, con
lo cual se abrian perspectivas para un cambio doctrinal en la concepcidn
de la guerra: el paso de un concepto absoluto y total a otras formas mds
politicas en las que parecfa tener lugar un cierto grado de didlogo. Tam-
bi€n surgia la gran pregunta: ;qué hacer si el enemigo dejaba de serlo o
al menos no era tan agresivo? Debemos tener presente que, desde la di-
solucidn del Pacto de Varsovia hasta la firma del «Acta Fundacional
sobre Relaciones Mutuas, Cooperacidon y Seguridad» (61) (de 27 de
mayo de 1997) entre la OTAN y Rusia, y mas tarde con la invitacién de
la Alianza, hecha en la Cumbre de Madrid de 8 de julio de 1997, para
que Polonia, la Repiblica Checa y Hungria se incorporen a elta, se ha
desarrollado un proceso politico gue ha oscilado desde la prevencion y
la duda hasta la citada invitacion. Todo ello nos parece claro ahora, pero
en su inicio planteaba muchas prevenciones.

Este proceso se inicié con el «Comunicado de Turnberry» de 7y 8
de Junio de 1990 (62). En su punto n.° 11 establecia que la Alianza ha-
bia de continuar defendiendo un papel esencial en la prevencidn de con-

(61) URL://GOPHER.NATO.INT:70/1.
(62) Revista de la OTAN, n.° 2 (abril de 1990), p. 29.
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flictos, con lo cual quedaba abierta a nuevas formas de gestién de crisis,
tales como las OO.PP. Apenas un mes después, tras la reunion del Con-
sejo Atldntico de Londres de 5 y 6 de julio de 1990 (63), los Jefes de
Estado y de Gobierno de la OTAN hicieron publica la «Declaracion de
Londres sobre una Alianza Atldntica renovada». Este documento conte-
nfa propuestas concretas para desarrollar la cooperacién con los paises
de la Europa Central y Oriental, a través de una amplia gama de activi-
dades politicas y militares y en especial mediante el establecimiento de
vinculos diplomaticos regulares entre ellos y la OTAN(64). Nacia asi el
Consejo de Cooperacién del Atlantico Norte (CCAN), que examinare-
mos mds adelante.

La bisqueda de la propia identidad se tradujo en la creacién de un
grupo de trabajo cuyo resultado mds importante fue la definicién del
«Nuevo Concepto Estratégico de la Alianza» (NCE), aprobado en la
Cumbre de Roma de 7 y 8 de noviembre de 1991 (65). Se partia de una
premisa: dentro del nuevo entorno estratégico de la Alianza, las posibi-
lidades de estallido de una guerra general en Europa, al contrario de lo
que se pensaba durante la Guerra Fria, eran minimas (66). As{ pues, era
preciso definir nuevas formas de prevencién de conflictos. En los pun-
tos agrupados bajo la denominacidn genérica de «E! contexto estratégi-
co», el documento analizaba las reformas de 1989: cambios politicos,
aperturas democréticas, proceso politico europeo, proceso CSCE de
control de armamentos, etc. La primera conclusion que se deducia del
estudio del cambio europeo se contenia en los «Desafios y riesgos que
amenazaban la seguridad». En este capitulo, se afirmaba que el cambio
en los riesgos debia producir un cambio paralelo en los procedimientos
que se arbitraran para superarlos{(67).

El modelo estratégico propuesto en este docurnento parte de consi-
derar ¢l papel de las Fuerzas Armadas (FF.AA ) como una garantia de la
integridad territorial y la independencia politica de los Estados miem-
bros, contribuyendo asi a la paz y estabilidad en Europa (68). En €l se
mantiene el cardcter defensivo (69) de la Alianza y se reconoce el valor

(63} Revista de la OTAN, n.° 2 (agosto de 1990), p. 32.

(64) Manual de la OTAN: asociacidn ¥ cooperacidn, op. cit., p. 214.
(65) Bareg, Exther, La seguridad en la nueva Furopa, op. cit,, p. 170.
(66) Manual de la OTAN: asociacidn y cooperacion, op. cit., p. 183,
(67) Ibid, p. 175.

(68) [fbid, p. 181,

(69) 1bid.
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que en la gestin moderna de crisis tiene la diplomacia preventiva(70).
En el capitulo titulado «Misiones de las Fuerzas Armadas de la Alian-
za», se esboza la clasificacién funcional de las mismas, para tiempos de
paz, crisis v guerra (71). Respecto a las crisis, sefiala lo siguiente:

En casos de crisis que amenacen militarmente la seguri-
dad de los miembros de la Organizacién podrdn utilizarse
efectivos militares de la Alianza como complemento y refuerzo
de acciones politicas dentro de una interpretacion amplia del
concepto de seguridad, contribuyendo asi a la gestion de cri-
$is y a su resolucion por vias pacificas (72).

Ademads de todo lo anterior, la dificil situacién econdmica de las
Naciones Unidas obligé a que buscaran nuevos socios en la gestién de
la Postguerra Fria. En 1992, el informe anual del Secretario General a
la Asamblea General ponia de relieve la existencia de una deuda de 723
millones de dolares, equivalente al 62 % del presupuesto general de la
Organizacién para 1993, producida por el desarrollo de OQ.PP. Al res-
pecto, Annan sefiala lo siguiente:

El tamario y la complejidad de las operaciones de manie-
nimiento de la paz nos obliga a expiorar nuevas vias de coope-
racion con organizaciones regionales como la OTAN. La
Alianza, con su estructura militar, recursos y peso politico,
puede contribuir enormemente al concepto de mantenimiento
de la paz, sobre todo en lo que se refiere a fuerzas. Las opera-
ciones mds ambiciosas y que exigen accion requeririan estruc-
turas de mando y control y material muy sofisticado (73).

Asi pues, la colaboracién con la OTAN permitiria a las Naciones
Unidas un cierto respiro econémico y militar, pues los medios suscepti-
bles de movilizar pueden considerarse con todo rigor como los mas po-
tentes y moderos del mundo. La UNPROFQOR, en sus tltimos momen-
tos, cuando se pretendié aplicar el Plan de Pa: Vance-Owen para

(70)  ibid.

(71) Ibid, p. 182,

(72) 1bid, p- 183,

(73) ANNaN, Koft A., «Las operaciones de mantenimiento de la paz de Naciones
Unidas y la cooperacién con la OTAN», Revista de la OTAN, n.® 5 (octubre de 1993).
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Yugoslavia, devia verse aumentada hasta unos 85.000 hombres, lo cual
obligd a la ONU a declararse incapaz de tamafio esfuerzo. En este senti-
do, para Kriendler (74), la OTAN dispone de una serie de ventajas dni-
cas: unas capacidades militares potentisimas, susceptibles de proyec-
cidn, y la reunién en su seno del esfuerzo internacional mds creible en
defensa de la paz y la seguridad internacionales (75). Desde esta pers-
pectiva, 1as OO.PP. deben entenderse como parte integral de la gestidn
de crisis. '

Debemos destacar el cardcter instrumental y no decisorio que la
OTAN ha reclamado para si en cuanto a la ejecucién de QQ.PP. De
acuerdo con ello, no tiene capacidades para planear y disefiar la accidn
politica en que consiste una operacidn, sino que su labor se centra en la
ejecucién material. Al respecto, Kriendler (76) sefiala que...

... La OTAN no estd preparada para llevar a cabo operaciones
de mantenimiento de la paz por iniciativa propia dado que es
poco probable que fodos los Aliados se pusieran de acuerdo
para acciones de este tipo. Como pone de relieve el problema
de la antigua Yugoslavia, es esencial que colaboraremos estre-
chamente con la ONU, organizacion sobre la que, segitn su
Carta fundacional, recae la responsabilidad de mantener la
paz y seguridad internacionales y tiene capacidad para emitir
un mandato que ayude a preservar la paz o, llegade el caso,
implantaria (77).

Este mismo autor opina que existen una serie de factores decisivos
para la OTAN, en orden a participar en una OP: la existencia de riesgos
para la Alianza, el ser una organizacion colectiva muy experimentada y
la representatividad que ostentan sus miembros respecto a las democra-
clas occidentales (78).

Esta primera postura de la OTAN respecto al mantenimiento de la
paz se ha visto reforzada tras la Cumbre de Madrid, celebrada el 8 y 9

(74) KRIENDLER, John, «El nuevo papel de la OTAN: QOportunidades y limitacio-
nes en el mantenimiento de la paz», Revista de la OTAN, n.° 3 (junio de 1993), pp. 16
y ss.

(75) ibid., p. 17.

(76} Ibid.

(77 Ibid., pp. 17 y 18,

(78) 1bid:, p. 21.
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de julio de 1997. Ha supuesto la ratificacién del programa politico que
contenfa el NCE y ha planteado unas lineas de cambio estructural que
se pueden resumir en tres puntos: ampliacién de la Alianza hacia el Este,
con la invitacién a la incorporacidn de Polonia, la Repidblica Checha y
Hungria; una reforma de los mandos, que deberd asegurar una mayor
flexibilidad de forma que pueda hacer frente a un entorno estratégico
con riesgos poco predecibles y muy diversos; y la adopcion de ciertos
mecanismos miliares necesarios para la participacién de nuevos socios,
en parte ya previstos y aplicados (79): las Fuerzas Operativas Combina-
das Conjuntas (FOCC), especialmente disefiadas para la realizacion de
OO.PP. fuera de drea o0 BAOR (Beyond Area Of Responsability).

7. Las OO.PP.-OTAN REALIZADAS

La OTAN ha adoptado la institucién que estudiamos en dos lineas de
actuacion. En primer lugar, ha desarrollado la doctrina pertinente para
que sean verificadas por sus propias estructuras politicas y militares. En
segundo lugar, ha previsto su desarrollo en el seno de las organizaciones
menores creadas para la cooperacién con los pafses del disuelto Pacto de
Varsovia: el Consejo de Cooperacién del Atlantico Norte (CCAN), re-
cienteinente sustituido por el Consejo de Asociacién Euroatldntica
(CAEA), y la Asociacion para la Paz (APP).

La aceptacidn de la institucién por la OTAN no planted grandes de-
bates internos. La doctrina (80) denominé a las QO.PP. problemas fuera
de drea u operaciones BAOR (Beyond Area Of Responsability) y se pre-
guntd como podian engarzarse juridicamente con el art. 5 del Tratado de
Washington, sepun el cual se consideraba motivoe de intervencién el ata-
que armado contra los miembros de la Alianza producido en Europa y
Ameérica del Norte. Se optd, finalmente, por una interpretacién funcio-
nal (81} del citado articulo, ¥ no geogréfica, de tal manera que se hacia
primar sobre cualquier consideracién el deber de cooperacién y mutua
defensa en que consiste el vinculo atlantista. Por otra parte, al momento
de redaccidn del citado articulo, no se habia desarrollado todavia la doc-

(79) Las Fuerzas Operativas Combinadas Conjuntas o Combined Jointr Task For-
ce, CJTFE. Ver los puntos relativos a la cooperacién OTAN-UEO en este capitulo.

(80) ARNDO, Salvo, «La Alianza se prepara para realizar labores de mantenimiento
de la paz», Revista de la OTAN, n.," 2 (1993}, p. 4.

(81) 1bid., p. 5. T
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aparicién de un cambio de la realidad internacional ju stlﬂcador de una
modificacién del Tratado fundacional, por aplicacién de la cliusula re-
bus sic stantibus.

El punto de arranque de la realizacién de OO.PP. por la OTAN es la
«Declaracion emitida por los Jefes de Estado y de Gobierno participes
en el Consejo del Atldntico Norte en Roma del 7 al 8 de noviembre de
1991» (82). En ella se manifestaba la intencién politica de apoyar a las
Naciones Unidas en sus intentos de pacificacién. El «Comunicado del
Consejo del Atldntico Norte reunido en sesién ministerial en Bruselas»
el 19 de diciembre de 1991 (83) condenaba en su punto n.° 7 la violen-
¢ia continuada en Yugoslavia y anunciaba la realizacion de consultas so-
bre la situacidn, con vistas a una posible intervencién. En la «Declara-
cion de Oslo» de 4 de junio de 1992 (84) se afirmaba que la Alianza
estaba dispuesta a colaborar con la entonces CSCE en la puesta en prac-
tica de operaciones de paz, como consecuencia logica de lo anterior.
Segiin Solana (85), esta decisidn se tomé por presiones de los Estados
Unidos, que ejercieron asi un papel director en la Alianza. El punto n.°
13 del citado documento establecia lo siguiente:

Respaldamos la valiosa contribucidn de las Naciones Uni-
das a la solucicn de conflictos y el mantenimiento de la paz en
la region euroatldntica. Reiteramos nuestra voluntad de refor-
zar los medios a disposicion de esta orgarizacion para llevar
a cabo todas las misiones en favor de la paz mundial. Nos fe-
licitamos por el hecho de que los Aliados participen y contri-
buyan a las actividades de mantenimiento de la paz v otros es-
fuerzos de las Naciones Unidas {86).

(82) NATO ONLINE, LISTSERV @CC1.KULEUVEN.AC.BE, También Revista
de la OTAN, n.* 6 (diciembre de 1991), p. 23.

(83) NATO ONLINE, LISTSERV@CC1.KULEUVEN.AC BE. También Revista
de la OTAN, n.° 1 (febrero de 1992), p. 27.

(84) NATO ONLINE, LISTSERV@CC1.KULEUVEN.AC.BE. También Revisia
de la OTAN, n.* 3 (junio de 1992), pp. 30y ss,

(85) Sorana, Javier, «El futuro de la OTAN y los intereses de los Estados Uni-
dos», Revista de Aerondurica y Astrondutica, n.* 652 {abril 1996), p. 249.

(86) NATO ONLINE, LISTSERV@CC{ KULEUVEN.AC BE. También Revista
de la OTAN, n.° 3 (junio de 1992), p. 31.
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A mayor abundamiento, el «Comunicado final del Consejo del At-
ldntico Norte» de 5 de junio de 1992 (87), en relacién con la CSCE de-
claraba que. ..

... A este respecto, asignamos particular importancia al refuer-
zo de las capacidades operativas e institucionales a disposi-
cion de dicha organizacion para contribuir a la prevencion de
conflictos, gestién de crisis y solucion de disputas por medios
pacifices, incluidas las operaciones de mantenimiento de la
paz, utilizando para €ello el potencial y todo el apoyo que pue-
dan brindarle los paises miembros de la CSCE y otras organi-
zaciones que estén dispuestas a contribuir (88).

Apenas unos dias més tarde, la entonces CSCE publicé su documen-
to titulado «E! Desafio del Cambio», de 10 de julio de 1992, también
llamade «Helsinki-92». El punto n.° 20 de su capitulo titulado «La
CSCE vy la gestion del Cambio» establecia lo siguiente:

Hemos dispuesto lo necesario para el mantenimiento de la
paz por la CSCE de conformidad con modalidades convenidas.
(...). A este respecto estamos preparados a buscar, caso por
caso, el apoyo de las instituciones y organizaciones interna-

cionales tales como la CE, la OTAN y la UEQ (89).

Asi pues, ambas organizaciones se unian para el mantenimiento de
la paz internacional. Al respecto, hay que destacar que la OTAN no se
vinculaba, segin lo anterior, como la OSCE, a la Carta de Naciones
Unidas en calidad de organizacién regional, con capacidad para planear,
organizar y dirigir una operacidn de paz, sino que era y es una organiza-
ctén instrumental, con capacidad y voluntad para contribuir y participar
en iniciativas internacionales concretas, planeadas por otros sujetos in-
ternacionales {90).

La cooperacion se ha concretado a lo largo del siguiente proceso
histdrico, intimamente ligado a la guerra de Yugoslavia. El 10 de julio

(87) Ibid, p. 32.

(B8) Ikid, p. 33.

(89) Ibid, p. 196.

(90) MARTINEZ ESPARZA VALIENTE, Juan Antonio, y otros, Manual de Operacio-
nes de Paz, op. cit,, p. 238.
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de 1992, el Consejo del Atlantico Norte, reunido en sesién ministerial en
Helsinki, decidié que la Alianza participara en una operacién naval con-
junta de vigilancia del Mar Adriatico con la Unidn Europea Occidental,
para centrolar la aplicacion de las sanciones adoptadas por el Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas (Resoluciones 713 y 757) con respec-
to a Serbia y Montenegro(91).

En agosto de 1992 se publicd la «Declaracion del Secretario Gene-
ral sobre la situacion de la antigua Yugoslavia» (92). En ella se conde-
naba las violaciones de los derechos humanos y del Derecho Humanita-
rio Bélico perpetradas en los distintos teatros de operaciones, y reiteraba
el anuncio de la preparacién de una posible intervencién militar para
asegurar las Resoluciones adoptadas por Naciones Unidas relativas a la
guerra. Ese mismo afio, mediante la «Declaracion sove la crisis en el
territorio de la antigua Yugoslavia», emitida por el Consejo del Atlanti-
co Norte en Oslo el 4 de junio (93), la Alianza manifestaba su apoyo
incondicional a las Naciones Unidas, a sus sanciones y medidas de paci-
ficacién, al tiempo que condenaba el uso de la violencia y apelaba a que
la comunidad internacional respondiera a las peticiones de ayuda huma-
nitaria realizadas por las victimas del conflicto. Como puede verse a
simple vista, la Alianza amenazaba veladamente con una intervencion
militar de considerable envergadura, como sucederia finalmente, aunque
esta deduccién sea de mds facil planeamiento una vez que los aconteci-
mientos s¢ han producido.

El 2 de septiembre del mismo afo, el Consejo del Atldntico Norte
tomd una serie de provisiones para poner a disposicidn de las Naciones
Unidas, la entonces CSCE y la Comunidad Europea los recursos de la
Alianza y apoyar asi la accion de estas organzaciones en la guerra de
Yugoslavia, en especial, para la proteccién de la accion humanitaria y la
vigilancia y control por parte de las Naciones Unidas del uso de armas
pesadas (94). Los dfas 12 y 13 de septiembre, tras nuevas declaracio-
nes, la OTAN aseguraba su apoyo a las operaciones realizadas en Yugos-
lavia (95). El 14 de octubre, el Consejo del Atlantico Norte autorizé el

(91) Manual de la OTAN: gsociacidn y cooperacién, op. cit., p. 227.

(92) NATQ ONLINE, LISTSERV@CC1.KULEUVEN.AC.BE. También Revista
de la OTAN, n.° 6 (diciembre de 1992), p. 35.

{93) NATO ONLINE, LISTSERV@CC1.KULEUVEN.AC.BE. También Revista
de la OTAN, n.° 3 {junio de 1992}, p. 5.

(94) Manual de la OTAN: asociacién y cooperacion, op. cit., p. 228,

(95) Ibid.
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empleo de medios de deteccidon avanzada o lejana { AWACS) de la Alian-
za para vigilar la zona de exclusion aérea impuesta por la ONU a Bos-
nia-Herzegovina (96). Los dias 20 ¥ 21 del mismo mes los ministros de
defensa de la Alianza redactaron el «Comunicado final del Grupo de
Planes Nucleares de la OTAN» (97), reunidos Gleneagles, Escocia. En
€l se resumian las conclusiones a las que llegaron tras estudiar las im-
plicaciones que se podian deducir para la OTAN como consecuencia de
su participacién en OO.PP., con vistas a la realizacion de la planifica-
cion de la defensa colectiva de la Alianza (98).'El 20 de noviembre, el
Consecjo del Atlantico Norte autorizd a las fuerzas navales de [a OTAN a
que iniciaran ias operaciones pertinentes para la aplicacién de las medi-
das para la aplicacién de las medidas de embargo decretadas por Nacio-
nes Unidas para la guerra de Yugoslavia, en coordinacién con las fuer-
zas de la UEQ en el Adridtico (99). El 11 de diciembre, los ministros de
defensa que participaban en la reunién del Comité de Planes de Defensa
de la Alianza declararon que el apoyo a las OO.PP. de la ONU y de la
entonges CSCE deberian figurar entre las misiones de las fuerzas y los
cuarteles generales de la OTAN (100). En el punto n.* 3 del «Comunica-
do del Comité de Planes de Defensa» de tal fecha (101) se podia leer lo
signiente:

... Los Aliados contribuyen de manera concreta y sustancial a
las operaciones de mantenimiento de la paz de Naciones Uni-
das, controlando la aplicacion del alto el fuego v participando
y dando proteccidén a los convoyes de ayuda humanitaria.

Al propio tiempo, se reconocian en su punto n.° 4 las enormes posi-
bilidades que ofrecia la realizacion de OO.PP. por la Alianza:

La capacidad de la OTAN para contribuir a las operacio-
nes de mantenimiento de la paz es inica. Como ministros de
Defensa tenemaos un papel importante en el desarrollo de la

(96) Ibid.

(97) NATO ONLINE, LISTSERV @CC| KULEUVEN.AC.BE. También Revistq
de la OTAN, n.° 5 (octubre de 1992), pp. 35 y ss.

(98) Muanual de la OTAN: asociacion y cooperacion, op. cit., p. 229.

(99} Ibid.

(100) 7Ibid.

(101) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI.KULEUVEN.AC.BE. También Revista
de la OTAN, n° 6 (diciembre de 1992), p. 32.
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capacidad de la OTAN para respaldar este tipo de operaciones
a instancias de la ONU o la CSCE. Un compromiso de la
Alianza en favor del mantenimiento de la paz u través de me-
dios colectivos o mediante contribuciones puramente naciona-
les, conlleva implicaciones para la planificacion de la defensa
de la OTAN. A este respecto es importante asegurar gue las
contribuciones nacionales a las operaciones de mantenimien-
to de la paz sean compatibles con las responsabilidades y me-
dios de la Alianza en materia de defensa colectiva. Teniendo
en cuenta que las decisiones de apoyar estas actividades debe-
rdn ser adoptadas caso por caso y conforme los procedimien-
tos de la Alianza, debemos contar con los medios necesarios y
disponibles para ser utilizados cuando se adopte una decision
en este sentido. Las autoridades militares de la OTAN han co-
menzado ya a preparar la base indispensable para un eventual
apoyo futuro de la Alianza a actividades de mantenimiento de
la paz. Como complemento a esta tarea y de acuerdo con la
decision politica adoprada por el Consejo de Oslo sobre el
apoyo de la Alianza al mantenimiento de la paz, hemos encar-
gado al DPC (102) en sesién permanente la identificacion de
medidas especificas en dreas tales como mando y control, apo-
yo logistico, infraestructura o formacion y maniobras que per-
mitirian mejorar las posibilidades aliadas para llevar a cabo
operaciones de mantenimiento de la paz, pudiendo ser perfec-
cionadas durante el proceso de elaboracion de los planes de
fuerzas. Hemos concluido que el apoyo a las operaciones de
mantenimiento de la paz de Nacienes Unidas y de la CSCE
debe incluirse entre las misiones de los efectivos y de los
Cuarteles Generales de la OTAN. Dentro de este campo cree-
mos que todos los aliados, en la medida de lo posible, debe-
rian participar en la planificacién y realizacion de preparati-
vos (103),

Por tiltimo, su punto n.° 14 renovaba su politica de apoyo a las Na-
ciones Unidas y la CSCE, al afirmar lo siguiente:

{102y Comité de Planes de Defensa.
{103y NATO ONLINE, LISTSERV®@CCI.KULEUVEN.AC.BE. También Revista
de la OTAN, n.° 6 (diciembre de 1992), p. 32.
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-

La Alianza continuard siendo el centro de las actividades
destinadas a promover y garantizar la estabilidad ¢n Europa.
Gracias a su dimension transatldntica y e su experiencia, es-
fructuras y potencial militar dnicos, la OTAN estd capacitada
para ayudar a las Naciones Unidas y a la CSCFE en sus esfuer-
zos por contener v solucionar la escalada de conflictos regio-
nales en el continente europeo. La actual adaptacion de las
estructuras de la Alianza al nueve contexto de seguridad au-
mentard las posibilidades de la OTAN a este respecto. La de-
fensa colectiva de la Alianza constituye el fundamento de
nuestra propia seguridad y contribuye de manera esencial al
Jortalecimiento de la seguridad y la estabilidad europea en su
conjunto (104).

El 17 de diciembre, mediante el «Comunicade de la reunion minis-
terial del Consejo del Arldntico Norte» (103), dado en Bruselas, los mi-
nistros de exteriores anunciaron que estaban dispuestos a apoyar las ope-
raciones de la ONU en Yugoslavia. Decidieron, asimismo, reforzar la
coordinacion de la Alianza para potenciar el mantenimiento de la paz y
poner en marcha medidas prdcticas a fin de hacer mds eficaz la contri-
bucién de la Alianza en este terreno (106). En el apartado titulado «E!
papel de la OTAN en el mantenimiento de la paz» se establecia lo si-
guiente:

4. Manifestamos hoy que la Alianza estd preparada para
respaldar—caso por caso y segin nuestros propios procedi-
mientos— las operaciones de mantenimiento de la paz que se
Heven a cabo bajo la autoridad del Consejo de Seguridad de
las Naciones Urnidas, mdximo responsable de la paz y seguri-
dad internacionales. Estamos dispuestos a responder de forma
positiva a aquellas iniciativas que el Secretario General de la
ONU pudiera adoptar recabando la ayuda de la Alianza para
la puesta en prdctica de las resoluciones del Consejo de Segu-
ridad de la ONU (107).

(104) Ibid., p. 33.

(105) Ibid., p. 28.

(106) Manual de la OTAN: asociacién y cooperacion, op. cit., p. 230.

(107) NATOQO ONLINE, LISTSERV@CCI.KULEUVEN.AC.BE. También Revista
de la OTAN, n.® 6 (diciembre de 1992), p. 28.
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En la «Declaracion sobre la antigua Yugoslavia del Consejo del At-
ldntico Norte» (108), emitida el mismo dia, se destacaba la colaboracién
entre organizaciones internacionales, en su apartado 1:

Las recientes reuniones de Edimburgo, Estocolmo y Gine-
bra pusieron de manifiesto la impaciencia de la comunidad
internacional con respecto a la situacién, su determinacién de
acabar con la carniceria y desorden imperantes en la antigua
Yugoslavia y su compromiso de alcanzar un acuerdo duradero
de forma negociada y pacifica. Estamos contribuyendo indivi-
dualmente y como Alianza a la puesta en prdctica de las reso-
luciones del Consejo de Seguridad de la ONU y estamos pre-
parados para satisfacer nuevas peticiones en este sentido.

Y en su apartado n.° 7 se establecia lo siguiente:

La Alianza ha proporcionado personal y material al Cuar-
tel General de la UNPROFOR II en Bosnia-Herzegovina, con-
tibuye en el Adridtico a hacer cumplirlos embargos decretados
por la ONU y proporciona a Naciones Unidas informacicn re-
cabada por sus aviones de alerta temprana (AWACS) para vi-
gilar la zona de exclusion aérea sobre Bosnia-Herzegovina.
Algunos miembros de la Alianza estdn dispuestos a aumentar
la ayuda prestada a Naciones Unidas para poner en prdctica
su decision de mantener la paz y seguridad internaciona-

les (109).

El desarrollo de las hostilidades permitio que se arbitraran las provi-
dencias pertinentes para que la OTAN ejerciera la fuerza en defensa de
las decisiones de Naciones Unidas. Asi, la Resolucion 836 del Consejo
de Seguridad, de 4 de julio de 1993 autoriz a la Alianza tal ejercicio de
fuerza mediante su poder aéreo; y a la UNPROFOR la adopcién de to-
das las medidas que considerara necesarias, incluida el uso de la fuerza,
para dar cumplimiento a su Mandato. Asimismo s permitia a los miem-
bros de Naciones Unidas prestar apoyo aéreo de cardcter defensivo y
preventivo a la UNPROFOR, actuando con cardcter individual o me-

(108) Ihid, p. 31
(199)  Ibid.
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diante el conducto de las organizaciones o acuerdos regionales que esti-
maran oportunos, bajo la autoridad del Consejo de Seguridad y en cola-
boracidn con el Secretario General y 1a propia UNPROFOR. Como con-
secucncia de ello, la OTAN publicé la «Declaracidn del Secretario
General tras la reunion extraordinaria del Consejo del Atldntico Norte
celebrada en Bruselas» el 2 de agosto de 1993 (110), las «Decisiones
adoptadas en la reunion del Consejo del Atldntico Norte de 9 de agosto
de 1993» (111) y el «Comunicado del Comité de Planes de Defensa y
del Grupo de Planes Nucleares», de la misma fecha (112).

En el primero de los documentos aludidos (puntos ns. 2 y 3) la
Alianza anunciaba que estaba preparada para participar en la aplicacidn
de los acuerdos de paz y medidas de pacificacién bajo la autoridad del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, con lo cual la realizacién de
sus air strikes (acciones de interdiccién aérea} en Bosnia-Herzegovina
era inminente. A tal efecto se redactd un docemento titulado «Operatio-
nal Option for Air Strikes and B-H» {113) de igual fecha que los ante-
riores.

En el segundo y en el tercer documento se aprobaban las medidas
adoptadas para detener la lucha de Yugoslavia y condenaba la violacidn
reiterada de derechos humanos en las zonas de guerra. Y el 2 de diciem-
bre de 1993 vio la luz el «Comunicado final emitido tras la Reunion
Ministerial del Consejo del Atldntico Norte» (114), que en su punto n.°
10 reiteraba el apoyo de la Alianza a las Naciones Unidas.

A partir de este momento, una vez aceptada la posibilidad de reali-
zar operacions fuera de drea, la OTAN unid sus esfuerzos a la Unién
Europea Occidental (UEQ) y a las nuevas organizaciones de coopera-
cidn en materia politica y de seguridad creadas de cara al Este europeo:
el Consejo de Cooperacién del Atlantico Norte (CCAN) y la Asociacién
Para la Paz (AAP), que veremoes a continuacién.

Por su parte, la OTAN ha realizado varias OO.PP. En primer lugar,
citaremos las operaciones maritimas: Maritime/Albanian Guard y Sharp
Guard. El 26 de febrero de 1992, Consgjo Atlidntico Norte manifesté la

(110) NATO ONLINE, LISTSERV @CC1 . KULEUVEN AC.BE. Tambi¢n Revista
de la OTAN, n.° 4 (agosto de 1993), p. 26,

(111)  Ibid.

(112) Ibid, p. 27.

(113)  http/f/www.nato.int/

(114) NATO ONLINE, LISTSERV @CC1. KULEUVEN.AC BE. También Revista
de lg OTAN, n.® 6 (diciembre de 1993), p. 25.
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voluntad de la OTAN de asegurar el mantenimiento de la paz en Yugos-
lavia. De acuerdo con ello, dada la declaracién de intervenir en ¢l con-
flicto, el 10 de julio de 1992 el Consejo Atlntico Norte reunido en Hel-
sinki, decidié que la OTAN participara en una operacién de vigilancia
maritima en el Adridtico en colaboracién con la UEQ. Serdn examina-
das al hablar de las OO PP. mixtas.

En segundo [ugar, se han realizado las operaciones aéreas Sky Moni-
tor, Deny Flight y Deliberace Force. La Resolucién 781/92 de 8 de oc-
tubre, del Consejo de Seguridad prohibi6 los vuelos militares sobre Bos-
nia-Herzegovina, salvo los de apoye a UNPROFOR y la ayuda
humanitaria prestada en su territorio. El 16 de octubre comenzaron las
operaciones de vigilancia aérea necesarias para dar cumplimiento a lo
anterior, bajo 1a denominacion Sky Monitor, con aviones de alerta tem-
prana AWACS (115).

La resolucién 816/93 del Consejo de Seguridad reiterd lo anterior y
declard Bosnia-Herzegovina zona de exclusién de vuelos, con lo cual se
inicid el 12 de abril 1a Operacion DEnry Flight de negacidn del espacio
aéreo, por la que se prohibia el vuelo de aeronaves de Jos contendientes
en la zona de exclusion. Causaron esta medida las constantes violaciones
del espacio aéreo de Bosnia-Herzegovina por aviones serbios y la ofen-
siva serbia sobre Srebrenica. Entre sus misiones (116) destacaban la vi-
gilancia aérea, la ejecucion del cumplimiento de la prohibicién de vue-
los, la proteccién aérea a UNPROFOR v la realizacién de air strikes en
su ayuda. La operacion Deliberance Force se inici6 el 30 de agosto de
1993 contra la artillerfa serbia que actuaba sobre Srebrenica (117). En
estas operaciones han participado unidades del Ejército del Aire espaiiol.

Todo este proceso politico necesité de una definicién doctrinal, que
s¢ realizé con la publicacién reciente de dos instrumentos bésicos al res-
pecto: el «Documento de Apoyo de la OTAN a las Operaciones de Paz
de la CSCE» y el «Documento de Planeamiento Militar» sobre ¢l apoyo
de la Alianza a las actividades de operaciones de paz (118). En el pri-
mero se contiencn los procedimientos y modalidades de cooperacién

(115) ALBerT FERRERO, Julio, «Operaciones Aéreas en Bosnia-Herzegovina»,
Revista General de Marina, n.° 230 (junio de 1996), p. 679.

(116) Moraro FErrO, «Las operaciones militares de bloqueo y negacidn del es-
pacio aéreo en la Repiblica Federal de Yugoslavia. Afos 1992 y 1993», Cuadernos de
Estrategin-CESEDEN, n.° 73 (1995), p. 113.

(117)  http//www.nato.int/

(118) MarTinez EspaRZA VALIENTE, Juan Antonio, y otros, Manual de Operacio-
nes de Paz, op. cit., p. 238.
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con la OSCE y Naciones Unidas, y el segundo, aspectos de planeamien-
to militar, tales como tipos de misiones, determinacién de autoridades
de la operacién, disposiciones de mando y control, estatuto de la fuerza,
etcétera.

8. Las OQOQ.PP. peL CONSEIO DE COOPERACION DEL ATLANTICO NORTE
(CCAN), LA ASOCIACION PARA LA PAZ (APP) Y EL CONSEJO DE ASO-
CIACION EUROATLANTICA (CAEA). LA OPERACION JOINT ENDEAVOUR
Y LA FuUErzAa DE FIECUCION (IMPLEMENTACION FORCE, TFOR); LA
OPERACION JOINT GUARD Y LA FUERZA DE ESTABILIZACION { STABILIZA-
TIoN FORrRCE, SFOR)

En la Cumbre de Londres de julio de 1990, los Jefes de Estado y de
Gobierno de la Alianza anunciaron las propuestas mds importantes de
cuantas hizo publicas la OTAN desde su fundacién v que iba a traducir-
se en la adopcidn de medidas de gran transcendencia para transformar
la Alianza. Esta toma de posicidn se habia gestado un mes antes, los dias
Ty 8 de junio, cuando se propuso a la URSS una oferta de amistad y
cooperacidn contenida en el «Mensaje de Turnberry» (119). A su vez,
en la «Declaracion de Paris», de 19 de noviembre de 1990, la Alianza
anuncié que ya no consideraba enemigos a los antiguos adversarios.
Este proceso culminaria con la «Declaracién de Roma» de 8 de noviem-
bre de 1991, en la que se establecieron las bases para un sistema de re-
laciones institucionalizadas con los paises OCE (Europa Central y
Oriental) y los antiguos miembros de la URSS, a través de la fundacién
del Consejo de Cooperacion del Atlintico Norte (CCAN), del que for-
marian parte los miembros de la OTAN, los sucesores de la URSS v los
antiguos satélites integrantes del Pacto de Varsovia. Recientemente he-
mos vivido los tiltimos capitulos de esta historia.

En primer lugar, tenemos el «Acta fundacional de relaciones mu-
tuas, cooperacion y seguridady» suscrita entre la OTAN y la Federacion
Rusa el 27 de mayo de 1997. Esta declaracién ha creado un foro de in-
tercambio politico permanente entre sus dos firmanes: el Consejo Con-
Jjunto Permanente OTAN-RUSIA, que tendrd por misién la comunica-
cién basada en la reciprocidad, la transparencia v la confianza. Este
documento supone la plasmacidén de un acuerdo entre la Rusia emergen-
te de Yeltsin y la Alianza, y es reflejo de las tensiones internas que ma-

(119) Manual de la OTAN: asociacién y cooperacién, op. cit., p. 63.
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nifiesta la politica exterior rusa en relacién con el mantenimiento de un
espacio estratégico en el que pueda ejercer un papel director. Al respec-
to fue significativa la declaracion realizada por Yeltsin el 4 de marzo de
1993, segin la cual se autoconstituyé en heredero de la autoridad del
antiguo imperio (120).

Esta nueva politica se manifiesta en varios frentes (121). Asi, en pri-
mer lugar, debemos tener presente el deseo mantfestado por la Federa-
cién Rusa de recibir de organizaciones internacionales y gobiernos oc-
cidentales ciertas tareas politicas que garanticen Ia estabilidad en el
antiguo imperio, de acuerdo con la doctrina del near abroad o del ex-
tranjero cercano (122). Asimismo, son palpables sus intentos de recupe-
rar un papel activo en la diplomacia internacional, como ha sido su inte-
vencion durante el conflicto yugoslavo a favor de las tesis serbias, o en
el reciente iraqui, sobre los inspectores de armamento de Naciones Uni-
das. Desde un punto de vista ideolégico, vuelven a aparecer las cldsicas
lineas del pensamiento que han marcado Ia historia moderna de Rusia:
la occidentalizacidn o apertura hacia Jos régimen democriticos euro-
peos, como culminacién natural del Nuevo Pensamiento (123), y la
orientalizacion (124) eslava. En este sentido, los acuerdos con la OTAN,
ademds de producit una sensacion de seguridad en Rusia y garantizar su
estabilidad internacional frente a la mayor potencia militar de Occiden-
te, es un triunfo de las tesis occidentalizadoras. La hipdtesis que parecia
sugerir a los analistas rusos un ataque occidental, asentada firmemente
en la imaginacién colectiva eslava, debe descartarse en la actualidad.

Las funciones del CCAN se han concentrado sobre cuestiones de
seguridad y cooperaci6n afin: planeamiento de la defensa, concepcidn
democrdtica de las relaciones entre civiles y militares, problemas cienti-
ficos y de medio ambiente, coordinacion entre civiles y militares para
gestion de la circulacidn aérea y reconversién de la industria militar para
fines civiles (125). Los temas, como puede verse, se agrupan en dos

(120) lbid, p. 217.

(121) SAez, Pedro, y AGUIRRE, Mariano, Rusia, buscando su nuevo destino, en
Aguirre, Mariano, Ruptura de hegemonias, la fragmentaciion del poder en el mundo
(Anuario del Centro de Investigacion para la Paz, CIP, 1994-1995), Madnd: Icaria
Editorial, 1996, p. 87.

(122)  Ihid.

(123) Cf. MARTIN DE LA GUARDIA, Ricardo M. y PEREZ SANCHEZ, Guillermo A.,
La Unidn Soviética: de la Peresiroika a la desintegracion, Madrid: Istmo, 1995.

(124) [Ibid.

(125) Ibid, p. 73.
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campos: la integracion de unas FEF.AA. autoritarias en los nuevos regi-
menes democraticos y su modernizacién operativa. Asi pues, la OSCE
ha gestionado cataliticamente la reconversién militarista de antiguas es-
tructuras y su encuadramiento en nuevas organizaciones de corte occi-
dental, menos agresivas y mds democraticas, lo cual supone, ademds, el
inicio de politicas internas de control civil de las €lites militares forma-
das en Ias doctrinas internacionales marxistas-leninistas y trostkistas. Se
admiten, por tanto, las concepciones occidentales de contenci6n de la
guerra, extensién de la democracia, intervencion vy policia internacional.

La preocupacion del CCAN por las OO.PP. se inicia con {a reunién
de ministros de defensa de la Alianza, celebrada en Glenaegles (Fs-
cocia} los dias 20 y 2i de octubre de 1992, tras la cual vio la luz el
«Comunicado final del Grupo de Planes Nucleares de la OTAN» (126).
Se seiialé que todos los temas relacionados con ¢l mantenimiento de la
paz serfan examinados conjuntamente con los demds socios del Conse-
jo. El 18 de diciembre de 1992 se adoptd por el CCAN la decision de
crear un...

... Grupo Ad Hoc sobre Cooperacion en el Mantenimiento de
la Paz con el objetivo de desarrollar una base comiin de enten-
dimiento tanto en el terveno politco como en el instrumental
para las operaciones de mantenimiento de la paz (127).

Su fin era compartir experiencias y desarrollar puntos de vista pric-
ticos comurnes, asi como sistemas de cooperacin en apoyo de las ope-
raciones de estas caracteristicas que se llevaran a cabo bajo la responsa-
bilidad de Naciones Unidas o de la Organizacién para la Seguridad y
Cooperacién en Europa (OSCE).

Frute de la actividad del Grupo Ad Hoe fue la elaboracién del «Infor-
me elevado a los Ministros por el Grupo Ad Hoc del NAC sobre Coope-
racidn en el Mantenimiento de la Paz» de 11 de junio de 1993 (129). En

{126) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI1.KULEUVEN.AC BE. También Revista
de la OTAN, n° 5 (octubre de 1992), pp. 35 y ss.

(127)  «Informe elevado a los Ministros por el Grupo Ad Hoc del NACC sobre Co-
operacicn en el Mantenimiento de la Paz», de 11 de junio de 1993, NATQO ONLINE,
LISTSERY @CC1.KULEUVEN.AC.BE. También Revista de la OTAN, n.° 4 (agosto de
1993).

(128) Ibid.

(129) Ibid.
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€l se destacaba la falta de una definicién generalmente aceptada para las
0O0.PP,, tanto en la Carta de las Naciones Unidas como en el Acta Final
de Helsinki. La practica avalaba sin duda las realizadas por las Naciones
Unidas y las que podria realizar la OSCE quedarian bajo el amparo del
«Documento Helsinki-92». En el Informe del Grupo Ad Hoc se estable-
cian las posibles actividades a desarrollarse por el CCAN, caso de acep-
tar la institucién de las OO.PP. Eran los signientes: prevencién de con-
flictos, restablecimiento, mantenimiento de la paz, imposicion y
consolidacion de la paz.

La prevencién de conflictos consiste en la realizacién de aquellas
acciones diplomdticas pertinentes para alcanzar una solucién pacifica,
una vez comenzados. En ella se incluyen los buenos oficios, la media-
cion, la conciliacion, etc. El mantenimiento de la paz constituye la con-
tencion, moderacidn y/o conclusién de las hostilidades entre o dentro de
los Estados por medio de la intervencidn de una tercera parte imparcial,
organizada y dirigida internacionalmente. La imposicién de la paz con-
siste en la accién incluida en el Capitulo VII de la Carta, por la que se
restablece Ia paz en una zona de conflicto a través de medios militares.
Por dltimo, la consolidacién de la paz es aquella accidén posterior al con-
flicto mediante la que se identifican y respaldan aquellas estructuras que
tenderdn a fortalecer y consolidar un acuerdo politico que impida retro-
ceder de nuevo hacia el conflicto,

Asimismo, se establecieron ciertos criterios para la ejecucion de fu-
turas OO.PP. En primer lugar, sélo podrian realizarse bajo mandato de
las Naciones Untdas o de la OSCE y previa peticién de cualquiera de
las dos organizaciones. En segundo lugar, deberian realizarse caso por
caso, como s¢ planteaba en la doctrina OTAN. El CCAN operaria
como organizacion instrumental, ya que corresponderia a la ONU o a
la OSCE la definicién de las directrices especificas. En tercer lugar, el
mantenimiento de la paz deberfa siempre ser concebido como un pro-
ceso politico complementario de otro mayor, el acuerdo negociado, al
que nunca sustituirfa. Esta instrumentalizacién o subordinacién a los
proyectos politicos de otras organizaciones, por un lado, y el someti-
miento, en cuanto a su ejecucién, a la doctrina operativa de las gran-
des potencias occidentales es un reflejo claro de la voluntad de las
FF.AA, del disuelto Pacto de Varsovia de asimilar los modelos occi-
dentales. Ademds, 1a consideracién de las posibles operaciones como
mecanismos menores respecto a los esfuerzos negociadores, muestra
también un cambio en la configuracién de las misiones de los ejérci-
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tos, la renuncia a los moedelos de guerra absoluta y de masas de ejérci-
to soviético y, en general, a los modelos de relaciones internacionales
beligerantes del marxismo, trasunto de la lucha de clases. Los objeti-
vos antedichos se alcanzarian actuando cencriterios de claridad y pre-
cisién en el mandato, consentimiento de las partes del conflicto (del
que s6lo puede prescindirse cuando el Consejo de Seguridad de las
Nactones Unidas lo permitiera), transparencia en la gestién, imparcia-
lidad y credibilidad.

El Informe preveia la creacién de diversas areas de trabajo con ¢l fin
de delimitar temas tales como los futuros principios de cooperacién con
otras organizaciones internacionales; las consideraciones financieras,
el desarrollo de una base comiin para los conceptos operativos y nece-
sidades del mantenimiento de la paz; el adiestramiento, formacidn y
manicbras del mantenimiento de la paz; los aspectos logisticos del man-
fenimiento de la paz, las reglas de enfrentamiento, etc. Estas cuestiones
fueron estudiadas con mayor profundidad en el Seminario celebrado en
Praga entre €l 30 de junio y el 2 de julio de 1993 y encomendadas al
recién creado Sub-Grupo Técnico (TSG), que recibié un «Programa
de Trabajo» el 3 de diciembre de 1993 (130). En €l se destacaba el de-
sarrollo de una base técmica comuin para el mantenimiento de la
paz (131). Este proceso se concretd en la realizacion de diversos semi-
narios de trabajo bajo direccién de Estados Unidos (del 7 al 11 de No-
viembre de 1993 en Garnish, Alemania) y Dinamarca (del 17 al 19 de
noviembre de 1993 en Copenhague).

Si el primer episodio del proceso de acercamiento de la OTAN con
los antiguos paises del Pacto de Varsovia ha sido el acuerdo Rusia-
OTAN de mayo de 1997, el segundo ha sido la Cumbre de Madrid, de 8
de julio de 1997, en la que se ha invitado a ciertos paises del Este, anti-
guos enemigos, a incorporarse a su organizacion. Los elegidos parecen
reunir los minimos democriticos exigibles para ser considerados Esta-
dos occientales y son Polonia, la Repuiblica Checa y Hungria. Debemos
sefialar, por iltimo, que el CCAN ha sido sustituido como foro multila-
terial por el Consejo de Asociacion Euroatldntica (CAEA), creada en la
reunién de Sinta de mayo de 1997, preparatoria de la de Madrid. Su pri-
mer encuentro a nivel de Jefes de Estado y de Gobiemo o sus represen-
tantes ha tenido lugar durante la cumbre de Madrid de 8 y 9 de julio de

(130) NATO ONLINE, LISTSERV@CC1. KULEUVEN.AC.BE.
(131) [bid.
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1997, con la asistencia de personalidades pertenecientes a los 44 paises
englobados en el drea euroatldntica.

En cuanto a la Asociacion para la Paz (APP, Parmership for Peace:
PfP), fue creada por la Cumbre de enero de 1994 como una via més pto-
funda de colaboracién entre la OTAN, la OSCE y el CCAN, mediante
su «Documento Marcoy» (132). Se partia de [as experiencias concretas de
colaboracidn realizadas hasta este momento por las tres organizaciones,
para disefiar programas pensados ex profeso para cada tipo de asocia-
cién, realizada individualmente por cada miembro del CCAN o 1a OSCE
con la Alianza. Asi se acordd en el punto 2 del «Comunicado Final de
la Reunidn Ministerial del Consejo del Atldntico Norte celebrada en
Estambul el 9 de junio de 1994» (133). De inmediato se crearon progra-
mas de cooperacién politica individual con Hungria, Chequia, Bulgaria,
Lituania, Ucrania, Albania, Estonia, Polonia, etc. Entendida de esta for-
ma, la APP puede considerarse como una via juridica en la que fluyen
colaboraciones concretas. La doctrina militar espafiola sefiala que tiene
por objeto incrementar ia estabilidad y seguridad de Europa mediante el
fortalecimiento de las relaciones entre la Alianza, los pafses de Europa
central y oriental y otros Estados de la OSCE, a través de programas de
cooperacién individualizada disefiados a medida con cada uno de ellos
{134). Entre los objetivos (135) de la APP se encuentra el mantenimien-
to de la paz. En el punto 3 (c) de su «Documento Marco» se establece
lo siguiente:

Los Estados no pertenecientes a la OTAN que suscriben
este documento cooperardn con la Organizacion del Tratado
del Atldntico Norte en la consecucion de los objetivos siguien-
fes:

(¢) Mantener la capacidad y el grado de alerta necesario
para contribuir, salvo consideraciones constitucionales, a las

(132) NATO ONLINE, LISTSERV@CC1 KULEUVEN.AC.BE. También Revista
de la OTAN, n.° 2 (febrero de 1994), p. 29.

(133) NATO ONLINE, LISTSERV@CC1 KULEUVEN.AC.BE. También Revista
de la OTAN, n.° 3 (junio de 1994), p. 3.

(134) Memoria de Ia V Legislatura (1993-1996), Madrid; Ministerio de Defensa,
1996,

(135) Mortke, G. von, «La construccién de la Asociacidn para la Paz», Revista
de la OTAN, 0.° 3 (1994), pp. 3y ss.
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operaciones que se realicen bajo la autoridad de la ONU y/o
la responsabilidad de la CSCE (136).

El proceso de cooperacion se aceler6 tras 1a Reunién de Bruselas de
2 de diciembre de 1994, en la que se anuncio el comienzo de un vinculo
cada vez mds estecho entre el CCAN y la APP, El fruto inmediato fue el
establecimiento del «Plan de Trabajo 1994-95 del Consejo de Coopera-
cion del Atldntico Noerte para el didlogo, la asociacion y la coopera-
cidny de 2 de diciembre de 1994 (137). En este documento se prevefa
una conexion cada vez mayer entre el CCAN, 1a APP, 1a OSCE y la
ONU, con lo cual el entramado europeo de seguridad y defensa se afian-
zaba por ¢l este del continente. En su punto titulado «Mantenimiento de
la Paz» (138) se establecieron cinco dreas de reflexion politica relativas
al tema que tratamos. Eran las siguientes:

— Acuerdo sobre conceptos operativos.

— Cooperacidn en la planificacién de las actividades de manteni-

miento de la paz.

— Desarrollo de una base técnica comin.

— Adiestramiento, formacién, maniobras.

— Aspectos logfsticos. )

Esta cooperacion fue ratificada en la Reunidn del CCAN celebrada
el 31 de mayo de 1995 en Noordwijk Aan Zee {Holanda) y en la cele-
brada en Bruselas el 6 de diciembre del mismo afio.

Al igual que en los casos vistos con anterioridad, la guerra de Yugos-
lavia aceleré el desarrollo de estas acciones por parte del CCAN vy la
APP. Asi, en la «Declaracion sobre Bosnia-Herzegovina hecha por los
Ministros de Asuntos Exteriores y de Defensa de la Alionza en Bruselas
el 5 de diciembre de 1995» (139) se aprobaron los planes militares ne-
cesarios para ejecutar los «Acuerdos de Paz de Dayton» (140}, de 21 de
noviembre v 14 de diciembre de 1993. A tal efecto se disefid 1a Opera-
cién Joint Endeavour, para cuyo desarrollo se constituy6 la fmplementa-
tion Force (IFOR, Fuerza de Ejecucidn).

(136) NATO ONLINE, LISTSERY @CC1.KULEUVEN.AC.BE. También Revista
de la OTAN, n* 2 (febrero de 1994), p. 29,

(137) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI. KULEUVEN.AC.BE. También Revista
de la OTAN, n° 6 (diciembre de 1994) - n.° [ (enero de 1995), p. 30.

(138) Ibid., p. 30.

(139)  http///www.nato.int/

(140) Celebrados en la base aérea de Wright-Patterson, Dayton, Ohio, Estades
Unidos, el 21 de noviembre y ratificados en Paris el 14 de diciembre. Su contenido
completo puede consultarse en la Internet, http//www.nato.int/
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Los actores d¢ la paz de Dayton decidieron sustituir la UNPROFOR
por la operacidn Joint Endeavour. El relevo se produjo el 19 de diciem-
bre de 1995. En su art. I, 1 (a), la paz de Dayion preveia la creacién de
la IFOR como fuerza militar imprescindible para consolidar la paz re-
cién pactada (141).

Los «Acuerdos de Dayton» tienen un contenido que Solana resume
en las siguientes lineas:

... Esta fuerza de pacificacion se encargard de supervisar
y garantizar que las partes respeten lo acordado, es deciy, la
separacion de fuerzas y su retirada a zonas claramente defini-
das. Las fuerzas de la OTAN se interpondrdn entre las diver-
sas partes facilitando el clima de seguridad y confianza nece-
sario para que la paz eche raices en Bosnia (142).

La doctrina articula las funciones de la IFOR en un doble contenido.
En primer lugar nos encontramos con las medidas politicas(143), entre
las que tienen especial trascendencia las de reconstruccidn matertal y de
creacion de instituciones politicas para la Repiiblica de Bosnia-Herzego-
vina. En segundo lugar, las medidas militares (144): cumplimiento del
alto el fuego acordado el 5 de octubre, garantizar la libertad de movi-
miento en los territorios afectados, retirada de la linea de alto el fuego,
sefialamiento y la limpieza de minas, retirada de las fuerzas y armas pe-
sadas en 2 km de las rutas hacia y desde Gorazde, silencio de todo tipo
de radares, desalojo de 40 posiciones elegidas en Sarajevo, entrega a la
Cruz Roja listados de prisioneros, etc.

La Alianza Atlantica decidié que la [FOR fuera relevada por la
SFOR (Stabilization Force) el 20 de diciembre de 1996, en €l seno de la
operacion Joint Guard, que sustitvirfa a la Joint Endeavour. La IFOR
tenia por meta dar cumplimiento a los aspectos militares de Dayton y la
SFOR, a los civiles (145). El cambio de una por otra se explica en las

(141) Tarpy, THierry, «Les acordes de paix en Bosnie-Herzégovine. De la
Forpronu a 1'lfor», Relations Internationales et stratégiques, n.° 21 (1996), p. 68.

(142) Solana, [., «El papel de la OTAN en Bosnia: un nuevo rumbe para la Alian-
za», Revista de la OTAN, n.° 2 (marzo de 1996), p. 3.

(143) Buort, C., «Las tareas civiles del Acuerdo de Paz de Bosnia», Revista de la
OTAN, n.° 5 (septiembre de 1996), p. 3.

(144) Cf. JouLwan, George A., «El SHAPE y la IFOR se adelantan al futuro»,
Revista de la OTAN, n.° 2 (marzo de 1996), p. 6.

(145) Revista de la OTAN n.° | (enero de 1997), p. 35.
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siguientes lineas, tomadas de la «Declaracion sobre Bosnia-Herzegovi-
na» emitida tras la Reunién Ministerial del Consejo del Atldntico Norte
celebrada en Bruselas el 10 de diciembre de 1996:

Desde que hace un afio se negocié en Dayton y firmé en
Paris el Acuerdo de Paz en Bosnia-Herzegovina se ha avanza-
do sustancialmente. La paz ha comenzado a echar raices tras
cuairo afios de trigico conflicto v sufrimiento. Los soldados
han sido desmovilizados, se han celebrado elecciones nacio-
nales y regionales, se estdn creando instituciones comunes y
las barreras que impedian la libertad de movimiento comien-
zan a desmantelarse, al tiempo que se lleva a cabo la recons-
truccidn. Sin embargo, queda ain mucho por hacer para lo-
grar una paz duradera tras afios de guerra, y serd necesario
contar con el compromiso pleno de todos los lideres de Bos-
nia-Herzegovina y sus dos entidades.

Manifestamos nuestro profundo agradecimiento de la
Fuerza de Implementacidn (146) dirigida por la OTAN (IFOR)
por el éxito en la aplicacién de los aspectos militares del
Acuerdo de Faz, IFOR ha reunido a 33 paises, pertenecientes
¥ ajenos a la OTAN, en una coalicidn para la paz sin prece-
dentes, que ha permitido estabilizar el pais y suscitar las con-
diciones para la reconstruccion politica y econdmica. Desea-
mos rendir homenaje a la profesionalidad, dedicacion y
valentia de todo el personal de IFOR, y manifestar nuestra
profunda condolencia a todas las familias de aquellos que han
dado su vida o han sido heridos por causa de la paz.

El mandato de IFOR expira en 20 de diciembre de 1996.
Su mision ha sido cumplida, pero la presencia militar inter-
nacional es ain mds necesaria para proporcionar la estabili-
dad que permita consolidar la paz. Asi pues, la OTAN estd
preparada para organizar y dirigir una Fuerza de Estabiliza-
cion (SFOR) que sustituya a la IFOR, en virtud de una Reso-
lucion del Consejo de Seguridad de la ONU, bajo el Capitulo
Vil de la Carta de las Naciones Unidas. SFOR contribuird al

(146) La palabra implementacién no aparece recogida en el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua. Es un barbarismo tomado del inglés, idioma en el que
implementation se traduce al espafiol, segiin el Diccionario Collins, como ejecucién.
Hemos preferido la expresion espaiiola, a pesar de la traduccidn de la propia Alianza.
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entorno de segiiridad necesario para consolidar y estabilizar
la paz disuadiendo o, si fuera necesario, interrumpiendo la
reanudacion de las hostilidades.Asimismo, aportard tiempo
para dar el impulso necesario a la reconciliacidn politica y
la reconstruccicn econdmica. Aunque el tamaiio de la nueva
fuerza serd aproximadamente la mitad del de IFOR, y su mi-
sion mds limitada, mantendrd la misma unidad de mando, y
el mismo rigor en cuanto a reglas de enfrentamiento, que ha
permitido el éxito de su antecesora. SFOR, al igual que
IFOR, llevard a cabo sus tareas con firmeza, pero también
con imparcialidad (147).

Una de las misiones mds importantes de la SFOR es sin duda su
configuracidn como policia judicial del Tribunal Internacional para la
represion de los crimenes cometidos durante la guerra, acordada por
la decisién del Consejo del Atlantico Norte de 16 de diciembre de
1995 (148).

Asf pues, la misién de la SFOR consiste en alcanzar los objetives
finales del proceso escalonado de paz contenido en los tratados de Da-
yton, una vez asentada y garantizada por fa IFOR. Las diferencias entre
ambas fuerzas son notorias. En una entrevista realizada por los medios
de comunicacidn al General Joulwanls (149) e] 20 de diciembre de
1996, s le preguntaba por cllas, a lo que respondié que la IFOR era una
fuerza muy pesada, es decir, contaba con grandes medios acorazados,
artillerfa, una masa considerable de miembros, etc.; mientras que la
SFOR es més ligera en cuanto a su composicién militar. Por otra parte,
sus misiones son distintas. En esta segunda etapa no se busca tanto la
defensa armada de la paz, sino su consolidacién: las tierras ya se han
rransferido a las diversas autoridades, las vopas se han desmovilizado,
se estdn ejecutando nuevas misiones, se construyen puentes, aeropuer-
tos, etc. Destacaba asimismo el papel de los que llamaba non-NATQ
nations, participantes en ambas operaciones. En este sentido, la ya alu-
dida «Declaracion sobre Bosnia-Herzegovina» de 10 de diciembre de
1996 valoraba muy positivamente esta colaboracién:

(147)  Revista de la OTAN, n° 1 (enero de 1997), p. 35.

(148)  http/www.nato.int/

(149)  http//www.nato.in/. Para mds informacidn, cf. «NATO’s role in Peacekee-
ping in de former Yugoslavia (sep. 1996)», hitp/fwww.nato.int/
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La OTAN ha levado a cabo los preparativos de SFOR en
estrecha cooperacion con Rusia y otros paises no pertenecien-
tes a la Alianza, que han participado con sus fuerzas en IFOR.
Nos satisface el hecho de que estos 17 paises, y otros mds,
deseen formar parte de SFOR. Nuestra cooperacion en Bosnia
fuz incrementado las relaciones entre los Aliados, Rusia y el
resto de nuestros socios, iniciando en Europa una nuevq etapa
de cooperacion en materia de seguridad (150).

El estudio de tantas y tan complejas funciones de mantenimiento de
la paz ha llevado a la doctrina a elaborar un nuevo concepto a propdsito:
el mantenimiento de la paz multifuncional (151).

La IFOR y la SFOR tienen especial importancia por varios motivos.
Son las primeras QO.PP. de grandes dimensiones formadas por la
OTAN, el CCAN y la APP. La IFOR cont§ aproximadamente con
60.000 miembros v todo el material necesario para su ejecucidn; y la
SFOR con unos 30.000. En segundo lugar, han sido un reto de coopera-
cién internacional para la Alianza, ya que la IFOR se formé y la SFOR
se forma actualmente por pafses no miembros de la organizacion. Los
participantes en estas OQ.PP. son norteamericanos, britdnicos, france-
ses, rusos, alemanes, italianos, espafioles, portugueses, austriacos, fin-
landeses, suecos, noruegos, canadienses, hingaros, letones, lituanos, es-
tones, checos, polacos, rumanos, eslovacos, ucranianos, pakistanies,
jordanos, malayos, marroquies y egipcios. Por ello, ha sido preciso crear
vinculos internacionales entre la Alianza y estos pafses, que en el caso
de Ucrania, la Federacion Rusa y los demds miembros del disuelto Pac-
10 de Varsovia participantes, se ha canalizado a través del CCAN y la
APP. Este iiltimo hecho tiene una especial importancia, ya que por pri-
mera vez los antiguos ¥ naturales enemigos de la OTAN han accedido a
participar bajo su bandera en dos OO.PP,

9. Las OO.PP. pE LA UniON Europea OcciDeNTAL (UEO): LA CREA-
CION DE LA IDENTIDAD DE SEGURIDAD Y DEFENSA EUROPEA

La Unién Europea Occidental (UEO) fue fundada por et Tratado de
Bruselas de 17 de marzo de 1948, tras su modificacién en 1954, Suscri-

(150) Revista de la OTAN, n.° 1 (enero de 1997), p. 35.

(151) LiguBurN, D, «La OTAN vy el reto del mantenimiento de la paz mujtifun-
cional, Revista de la OTAN, n° 2 {marzo de 1996), p. 10.
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to en origen por Bélgica, Francia, Luxemburgo, Holanda y el Reino
Unido, tenfa por fines la colaboracién econdémica, cultural y ia autode-
fensa colectiva {152), materia €sta que quedaba lejos de ser exclusiva.
En su exposicidn de motivos se afirmaba que uno de los propdsitos del
Tratado era tomar las medidas que se juzgaran necesarias en caso de
reanudarse una politica de agresién por parte de Alemania, $in embar-
go, es significativo que de sus diez articulos sdlo dos se refirieran expre-
samente a la mutua asistencia militar y uno a la resolucién de controver-
sias por métodos pacificos. A pesar de este cardcter originariamente
pacifico, 1as relaciones entre sus firmantes se centraron de inmediato en
el Ambito militar. Como cra de esperar, la ruina econdmica de 1a Europa
de la posguerra impidié desarrollar el Tratado sin la ayuda de los Esta-
dos Unidos. Asi, el 0 de julio de 1948 se iniciaron conversaciones sobre
defensa en Washington, entre los Estados Unidos, Canad4 y las poten-
cias del Tratado de Bruselas. Fruto de estas reuniones fue la decisién de
crear la Alianza Aildntica, que veria finalmente la luz €l 4 de abril de
1949, fecha en que se suscribid €l «Tratado del Atldntico Norte» en
Washington por Bélgica, Canadd, Dinamarca, Francia, Islandia, Italia,
Luxemburgo, Noruega, Holanda, Portugal, Reino Unido y Estados Uni-
dos. Las recién nacidas vias de comunicacién para la defensa y la co-
operacion, creadas por los firmantes del Tratado de Bruselas, fueron
absorbidas por la nueva y pujante Alianza Atldntica.

Para comprender el entramado de relaciones que darian lugar a la
UEQ en 1954, es preciso aludir a un iatento politico en el campo de la
seguridad colectiva que fracasé por la oposicién que Francia planted al
mismo: la Comunidad Europea de Defensa (CED), que estaba llamada a
ser la cuarta comunidad europea. El ambiente de la Guerra Fria y de la
guerra de Corea inspiré a Churchill una idea original en su momento: la
creacion de unas FF.AA. comunes europeas como forma de alcanzar la
unidad del continente y su seguridad. En 1950, los Estados Unidos deci-
dieron rearmar la Repiblica Federal de Alemania, con el fin de crear
una potencia centrocuropea que fuese capaz de detener el futuro avance
soviético con el que posiblemente se iniciarfa Ia Tercera Guerra Mun-
dial. Las propuestas norteamericanas recibieron una fria acogida por
parte de Francia, que temia el renacimiento del militarismo prusiano.
Asi, como contrapartida, se elaboré el Plan Plevel (nombre del primer
ministro francés que lo firmd), mediante ¢l cual se proponia la creacién

(152) Manual de la OTAN: asociacién y coeperacion, op. cit., p. 195.
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de un ejéreito earopeo vinculado a las instituciones politicas de una Eu-
ropa Unida, bajo la responsabilidad de un ministro de defensa europeo
y en el que los contingentes nacionales, aportados por los paises partici-
pantes, se incorporarian en el nivel de la unidad mds pequefia posible
(153). Parecia asi que la idea de Churchill era tomada en consideracién.
Ninguna de las dos opciones fue aceptada finalmente, pero de las dife-
rencias entre los distintes modelos de seguridad europea que se manifes-
taron en diversos foros y en la opinion pablica, se hizo patente la nece-
sidad de arbitrar formas de cooperacién estrictamente europeas en este
campo. De ello se derivé la medificacién del Tratado de Bruselas, he-
cha mediante el «Protocolo de modificacién y complementacion del Tra-
tado de Bruselas» de 23 de octubre de 1954, por el que se creaba la
Unidn Buropea Occidental (UEQ) como una organizacién cuyos objeti-
vos si estaban ya relacionados directamente con !a defensa mutua. Asi,
en la exposicion de motivos del instrumento de modificacién de 1954,
consta el fin de la UEO. Los Estados miembros habian decidido actuar
para modificar el tatado original animados de la comiin voluntad de pro-
seguir una politica de paz y de reforzar la seguridad.

La UEOQ se configuraba, pues, como una organizacién supranacional
con instituciones, FEAA. y presupuesto comiin (154), que quedaba no
obstante sometida a 1a OTAN, a tenor del «Protocolo final de la Conferen-
cia de las nueve potenciasy, de 3 de octubre de 1954; y del art. 3 del «Pro-
tocolo de modificacion y complementacién del Tratado de Bru-
selas». Bsta situacién fue instrumentalizada politicamente en beneficio
propio por Francia. Una vez separada de la estructura militar de la OTAN,
De Gaulle la concibi6 como una via de contacto con Gran Bretafia, toda-
via excluida de la Europa comunitaria, y con la propia OTAN (155). Esta
actitud fue esterilizante para la organzacidn, sometida a politicas de inte-
rés nacional beneficiosas sélo para uno de sus miembros. Si a lo anterior
afiadimos el mayor desarrollo dado a la OTAN en los afios de la Guerra
Fria, comprenderemos con facilidad que, hasta la vuelta del tema de la
seguridad a la agenda europea en los afios ochenta, la UEQ mantuviera
una inactividad que permitié que fuera calificada como una bella dur-
miente (156) sometida a un periodo de minima actividad (157).

(153) BARBE, Esther, La seguridad en la nueva Europa, op, cit., p. 103,

(154) CasaNova FERNANDEZ, Luis Javier, «Desarrollo histérico de la UEO», Re-
vista Ejército, n.” 668 (diciembre de 1995), p. 53.

(155) BARBE, Esther, La seguridad en la nueva Eurapa, op. cit., p. 113.

(156) Ibid.

(157) CAsaNova FERNANDEZ, Luis Javier, «Desarrollo historico de la UEO», ep. cir.
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La UEO no recuperd su pulso politico hasta los afios ochenta, duran-
te los que sucedieron tres hechos determinantes. Ei primero fue el plan-
teamiento de la Iniciativa de Defensa Estatégica norteamericana, que
s6lo podia ser desarroliada por Estados Unidos, dada su enorme carga
econdmica, con lo cual Europa debia buscar sistemas de seguridad pro-
pios, auténomos y no dependientes exclusivamente de la ayuda amen-
cana. En segundo lugar, se produjo la crisis derivada del despliegue en
Europa de misiles nucleares de alcance medio, que Hevé a la opinién
publica a reclamar el sistema europeo de seguridad aut6nomo al que
acabamos de aludir. Esta afirmacién se hizo oficial para la UEO en la
«Plataforma sobre los intereses de la seguridad europea» de La Haya,
hecha publica el 27 de octubre de 1987.

En tercer lugar, tenemos las guerras contempordneas, es decir, el
Golfo v Yugoslavia. Estos dos conflictos, y Ias carencias europeas que
pusieron de manifiesto, aludidas anteriormente, dieron el pistoletazo de
salida para la definicién del nuevo papel de la UEO en el seno de la
Europa preunificada que es la Unién Europea: no bastaba con la unifi-
cacién institucional, con el disefio de un Mercado y un Derecho Comtin.
La Uni6én no pedia ser s6lo de comerciantes, banqueros y juristas. La
defensa de sus valores y la seguridad de sus tierras y hombres requerian
que la Unidn lo fuera también de soldados. Era preciso buscar en los
archivos y en la memoria histérica los viejos proyectos de los afios cin-
cuenta relativos a la cuarta comunidad de defensa, ponderarlos a tenor
de las realidades del orden internacional de la Postguerra Fria y plantear
su resurreccién, Esta idea ya se habfa comenzado a dibujar en las «De-
claraciones de Roma y de La Haya» (158). La primera, de 27 de octu-
bre de 1984, defini6 a la UEO como foro de discusion para los proble-
mas de la seguridad euopea. La segunda, de 27 de octubre de 1987, la
conceptud como medio de mantener el vincule transatldntico y la defen-
sa de Europa. A su vez, mediante la «Declaracion de Roma sobre la paz
y la cooperacidny, publicada de 7 a 8 de noviembre de 1991, la OTAN
aceptdé a la UEO como la parte fundamental de la seguridad prestada
a Europa por los miembros europeos de la Alianza. Se reconocia asi
la existencia de una identidad europea en materia de seguridad y de-
fensa, diferente de la norteamericana. La UEO era, pues, un subconjun-
to dentro de un conjunto mayor, la Alianza Atlantica. Todo esto debe re-

(158) Iloresias OsTiaTEGUI, Marfa del Mar, «La célula de planeamiento de la
Unidn Europea Occidentals, Revista Ejéreito, n.° 668 (diciembre de 1995), p. 76.
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lacionarse con ¢l Tratado de Maastricht para definir la realidad actual de
la UEO.

Los dias 9 y 10 de diciembre de 1991, durante la reunion del Conse-
jo Europeo de Maastricht, se celebraron dos acuerdos fundamentales
para el desarrollo politico europeo: el relativo a la union econdmica y
monetariz y el relativo a 1a union politica. Ambos integran el «Tratado
de Maastricht». La arquitectura europea propuesta por €stos acuerdos se
construye con tres pilares. El primero es ¢l comunitario, de aspecto eco-
némico, en €l que se incluyen las 4reas constitidas por los Tratados de
la CECA, el EUROATOM vy la CEE, completado por el Acta Unica de
1987. El segundo es el de seguridad y defensa, encnadrado en la Politi-
ca Exterior y de Seguridad Comiin (PESC). El tercero es el pilar de Jus-
ticia e Interior.

Centrémonos ¢n el segundo pilar, contenido en los arts. I'y siguien-
tes, en los que se establece la PESC de la Unién Europea. El art. J.1
enumera sus objetivos, que son los siguientes:

— la defensa de los valores comunes, de los intereses fun-
damentales v de la independencia de la Unidn;

— el fortalecimiento de la seguridad de la Unidn y de sus
Estados miembros en todas sus formas;

— el mantenimiento de la paz y el fortalecimiento de la
seguridad internacional, de conformidad con los principios de
la Carta de las Naciones Unidas, con los principios del Acta
final de Helsinki y con los objetivos de la Carta de Paris;

— el fomento de la cooperacidn internacional;

— el desarrollo y la consolidacién de la democracia y del
Estado de Derecho, asi como el respeto de los derechos huma-
nos y de las iibertades fundamentales.

El art. J.4 crea, por su parte, una conexidn directa entre la UE y Ja
UEQ, cuando previene lo siguiente:

1. La politica exterior y de seguridad comiin abarcard
todas las cuestiones relativas a la seguridad de la Union Eu-
ropea, incluida la definicion, en el futuro, de una politica de
defensa comiin, que pudiera conducir en su moments a una
defensa comiin.

2. La Unidn pide a la Unién Europea Occidental (deno-
minada en lo sucesivo «EQ»), que forma parte del desarrollo
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de la Union Europea, que elabore y ponga en prdctica las de-
cisiones y acciones de la Unidn que tengan repercusiones en
el dmbito de la defensa...

A su vez, la «Declaracion relativa a la Unidn Europea Occidental»,
de 6 de febrero de 1992, aneja al Tratado, consagra el principic de de-
pendencia de 1a UEO respeco al proyecto politico europee. La unifica-
¢ién de instituciones se realiza asi cuarenta anos después del Tratado
reformado del 54, que ya establecia entre sus objetivos ta unidad y la
integraci6n progresiva de Europa:

Introduccion.

1. Los Estados miembros de la UEQ coinciden en la ne-
cesidad de desarrollar ura genttina identidad europea de segu-
ridad y defensa y asumir una mayor responsabilidad europea
en materia de defensa. Se perseguird esta identidad mediante
un procese gradual compuesto de fases sucesivas. La UEQ
formard parte integrante del proceso de desarrollo de la
Unién Europea e incrementard su contribucion a la solidari-
dad dentro de la Alianza Atldntica. Los Estados miembros de
la UEQ acuerdan reforzar el papel de la UEQ con la perspec-
tiva a largo plazo de una politica de defensa comiin dentro de
la Unidn Europea que, en su momento, podria conducir a una
politica compatible con la de la Alianza Atldntica.

2. La UEQ se desarrollard como el componente defensi-
vo de la Unidn Europea y como un medio para fortalecer el
pilar europeo de la Alianza Atldntica. A tal fin, la UEQ formu-
lard una politica de defensa comiln y velard por su aplicacion
concreta mediante el ulterior desarrollo de su propia funcion
operativa,

Con ¢ste régimen, la UEO se convierte en el componente de defensa
de la Unidn Europea (159), puesto que ya era el componente europeo de
la Alianza Atldntica (160) desde 1991. Asi pues, la UEO cumple un do-
ble papel, con funciones tanto en la UE como en la OTAN. Nos encon-

(159) GARDETA ARNAL, José Marfa, «Una doctrina para la UEO», Revista Ejército
n.° 668 (diciembre de 1995), p. 56.

(160) VILLALBA FERNANDEZ, Anibal, «Transparencia y complementariedad con la
OTAN», Revista Ejército n.° 668 (diciembre de 1995), p. 72.
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tramos de frente con et principio de la geometria variable del sistema de
seguridad europeo aludido con anterioridad. También aparece la doctri-
na del doble sombrero, que explica el sistema de seguridad europea. Las
relaciones entre ambas organizaciones se realizan de acuerdo con dos
principios: la transparencia y la complementariedad (161). Estos princi-
pios ya quedaban recogidos en el art. 4 de la «Segunda Declaracion de
los Estados Miembros de la UEO», de diciembre de 1991; en el punto B
de la citada «Declaracion relativa a ln Unién Europea Occidental» ane-
ja al Tratado de Maastricht; y en el «Comunicado final emitido tras la
reunidn ministerial del Consejo del Atldntico Norte» de 2 de diciembre
de 1993 (162).

El punto C de la citada «Declaracidn relativa a la Union Europea
Occidental» establece el reforzamiento de la funcién operativa de la
UEQ, para lo cual, entre otras acciones, se considera pertinente determi-
nar las unidades militares que quedan a su disposicién. Estos principios
se tradujeron, durante la Cumbre Atldntica de 10y 11 de enero de 1994,
en el concepto de las capacidades separadas pero no separables respec-
to a la OTAN, que garantizan una cierta independencia en materia de
defensa europea respecto a Estados Unidos. El fin de esta politica es sal-
vagunardar la soberania de los Estados europeos en una materia tan sensi-
ble como es la defensa y la organizacidn militar. Ademds, obtienen un
margen de maniobra auténoma en relacidn con los Estados transatlanti-
cos (Canadd y USA) que se aplicard a la gestién de la defensa en drea eu-
ropeas {como, por ejemplo, ¢l Mediterranec). En el parrafo 6 del docu-
mento antedicho leemos lo siguiente:

... Una vez celebradas las consultas oportunas en el seno del
Consejo del Atldntico Norte estamos dispuestos a poner los me-
dios colectivos de la Alianza a disposicidn de la UEQ para que
los Aliados europeos puedan llevar a cabo operaciones de dicha
organizacion en lg biisqueda de una Politica Exterior v de Segu-
ridad Comiin. Respaldamos el desarrollo de capacidades sepa-
radas pero ho separables que puedan dar respuesta a las necesi-
dades de Europa y contribuir a la seguridad de lq Alianza (163).

(161) ibid.

(162) NATO ONLINE, LISTSERV@CC1.KULEUVEN . AC.BE. También revista
de la OTAN, n° 6 (diciembre de 1993), p, 25.

(163) «Declaracién de los jefes de Estado y de Gobierno tras la reunion del Con-
sejo del Atlantico Norte», de 10 y 11 de enero. NATO ONLINE, LISTSERV@CCI.
KULEUVEN AC.BE. También Revista de la OTAN, n* 1 (enero de 1994), p. 31.
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Este proceso de reestructuracion de fa UEQ se completa con una
serie de acuerdos que veremos a continuacién, En primer lugar, el 19 de
junio de 1992 vio la luz la «Declaracion de Petersherg». En este docu-
mento se impulsd la funcién operativa de la UEO a tenor de lo estable-
cido en ¢l punto C de la citada «Declaracion relativa a la Union Euro-
pea Occidental» aneja al Tratado de Maastricht, La Organizacién se
disponia a desarrollar sus capacidades operativas con el fin de realizar
misiones de prevencion de conflictos, gestién de crisis y actividades de
mantenimiento de la paz bajo mandato ONU o mandato CSCE (hoy
OSCE) (164), de acuerdo con lo sefialado en su punto I, pérrafo 2. Las
unidades de la UEO que formen estas OO.PP. se encontrarin bajo la
autoridad scberana de sus Estados, que participardn libremente en ellas.
Las misiones a realizarse son enumeradas de nueve en el punto I1, pd-
rafo 4:

— misiones humanitarias;

— evacuacion de nacionales;

— misiones de mantenimiento de la paz;

— misiones de fuerzas de combate para la gestion de crisis, inclui-
das operaciones de imposicién de la paz.

El efecto inmediato de todas estas disposiciones fue la creacién por
la Alianza y mds tarde por la UEQ, de las Fuerzas Operativas Combina-
das Conjuntas (Combined Joint Task Force, CITF), previstas en el punto
C de la citada «Declaracion relativa a la Unién Europea Occidental»,
ancja al Tratado de Maastricht. Serfan unidades exclusivamente euro-
peas y multinacionales, con las que se contaria para la gestién de una
defensa auténoma en el seno del marco territorial de la Alianza Atldnti-
ca. Los autores militares definen la CJTF con el siguiente tenor:

... unidad multinacional constituida por elementos de dos o
mds Ejércitos, capaz de ser provectada fuera de su dre habi-
tual de despliegue, para el desarrollo de operaciones de man-
tenimiento de la paz y de tareas humanitarias, bajo el control
politico de las naciones participantes, a través de una organi-
zacion internacional (165).

(164) Baree, Esther, La seguridad en la nueva Europa, op. cit., p. 162,
(165) GARDETA ARNAL, José Maria, «Una doctrina para la UEO», op. cit., pp. 60
y 6l
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Las CITFs de la UEO (integradas por las Fuerzas a disposicidn de
la UEOQ, Forces Answerable io WEU, FAWEUs, que veremos a continua-
cién) pueden ponerse bajo mando de la OTAN, segtin lo dispuesto por
la «Declaracion de Kirchberg» de 9 de mayo de 1994. Ademds, el do-
cumento de Kirchberg supone el inicio de 1o que Robles (166) estudia
como Politica Europea de Defensa Conuin, que arranca como proceso
politico con la reunién del Consejo de la UEQ celebrada en Bonn el 19
de junio de 1992. En esta reunidn se establecieron vinculos de coopera-
cién entre Ia organizacién y ciertos paises-ECO {167) (Hungria, Che-
quia, Eslovaquia, Polonia, Bulgaria, Rumania, Lituania, Letonia y Esto-
nia), con lo cual se aumentaba ¢l 4mbito de defensa del euroatléntico a
otro netamente europeo en el que se inclufa a los antiguos enemigos del
este y se deba una oportunidad de occidentalizacién a sus transiciones
politicas y a sus nuevos regimenes democréticos. El texto de la «Decla-
racion de Kirchberg» se refiere, ademds de lo apuntado, unas notas so-
bre estos miembros ascciados desde la perspectiva de su futura adhesion
al proyecto europeo de forma muy semejante a la Asociacidn para la Paz
de la Alianza Atldntica. Este vincule, llamado Aseciacidn de la UEO,
permite una participacién politica limitada en las reuniones, los debates,
las decisiones y ejecuciones, salvo oposicién de la mayoria de los Esta-
dos miembros o 1a mitad y 1a Presidencia {168). Asi, la UEQ se convier-
te en un foro de cooperacién paneuropea en materia de seguridad (169).

La «Declaracién de Noordwijk», de 14 de noviembre de 1994 inci-
di6 en la necesidad de que la UEO participara en situaciones de emer-
gencia producidas por crisis internacionales o catistrofes naturales, ast
como la realizacién de OO.PP. Al respecto, las «Conclusiones Prelimi-
nares sobre la Formulacion de una Politica Europea Conuinr de 14 de
noviembre de 1994, inclufa en su texto el compromiso euopeo de parti-
cipar en posibles OO.PP. fuera del ferritorio de la UEO. Por dltimo, la
«Declaracion de Lisboa» de 15 de mayo de 1995 concret6 [a organiza-
cion de la UEQ, fij6 e identificd a las FAWEUs, que enumeramos a ¢on-
linuacidn, y se presentaron documentos de procedimientos especificos,
como log relativos 2 la Fuerza Humanitaria de la UEQ, las Operacio-
nes de Evaluacion, etc.

(166) RoBLES CARRILLO, Margarita A., La Unidn Enropea Qccidental y la coope-
racidn europea en materia de seguridad y defensa, op. cit., pp. 135 y ss.

(167) ECO: Europa Central y Ortental.

(168) ROBLES CARRILLO, Margarita A., La Unidn Europea Qccidental y la coope-
racidn europea en materia de seguridad v defensa, op. cit., p. 141.
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De acuerdo con lo anterior, es preciso hacer una referencia a las
Fuerzas a Disposicion de la UEO (FAWEUSs), que forman las CITFs de
la UEO. En la actualidad son cinco:

— El Burocuerpo o Cuerpe de Ejército Europeo (CEE).

— La Divisiéon Multinacional Central (ARRC).

— La Fuerza Anfibia Angloholandesa.

-— La Eurofor.

— La Euromarfor.

Es posible que el nimero de unidades aumente en el futuro. El 13
de marzo de 1996 los representantes de los partidos conservadores, ac-
tualmente con mayoria en los gobiernos europeos, declararon, junto con
el primer ministro francés, que tenian intencién de crear un gran ejérci-
to europeo...

... mediante la aportacion de fuerzas por parte de las cin-
co grandes potencias europeas. Alain Juppé proponia la cons-
titucion de una fuerza de casi 350.000 hombres capaz de ac-
tnar autdnomamente, o bien en cooperacion con fuerzas
norteamericanas, en operaciones militares en el marco de la

OTAN (170).

Las tres primeras sc fundaron con anterioridad a Petersberg y las dos
dltimas, como consecuencia suya, El Eurocuerpo, también conocido por
Eurocorps (171), tuvo su origen en la Brigada Franco-Alemana que se
creé en 1987 como forma de cooperacién y defensa comiin de los dos
paises que mds veces s¢ habian enfrentado en la historia contemporanea
europea. Teniéndose presente esta unidad, mediante el Acuerde de La
Rochelle, de 22 de mayo de 1992, se creé con su plania actal. Los
«Acterdos Lansade-Naumann-Shalikashvili», de 21 de enero de 1993,
pusieron el Eurocorps a disposicidn de la OTAN en caso de crisis. Entre
las misiones que se le otorgaron figuran la realizacién de OO.PP, el res-
tablecimiento de la paz al servicio de Naciones Unidas y la participacion
en acciones humanitarias (172). De nuevo nos encontramos con la geo-

(169) Ibid., pp. 141 y 142.

(170) Oviva, Emilio, «La apuesta multinacional», Revista Espaiiola de Defensa,
n.? 98 (abril 1990), p. 54.

(171)  MarTIN ARRIBAS, Juan José, «Consideracienss sobre la politica exterior y
de seguridad comin de la Unién Europeas, op. cit, p. 93 y ss.

(172) MiTrRoFANOFF, 1, «L’Eurocorps: mode d’emploi», Revwe de Défense
Nationale, diciembre (1992), pp. 28 y ss.
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metria variable y el doble sombrero, pues ademds de haberse puesto a
disposicién de la OTAN, lo ha sido respecto a UEO desde mayo de
1993. En este Eurocuerpo participan fuerzas espafiolas.

La Divisién Multinacional Central estd compuesta por dos Brigadas
Paracaidistas belga y alemana; dos Aerotransportables, britdnica y ho-
landesa y el apoyo logistico preciso. La Fuerza Anfibia Angloholandesa
estd compuesta por tres Batallones de Infanteria de Marina britdnicos,
uno holandés, v el correspondiente apoyo artillero, de ingenieros, heli-
copteros, logistico y de transporte anfibio.

En cuanto a la Eurofor (Eurofuerza Operativa Rdpida) y la Euromar-
for (Fuerza Marftima Europea), se formaron para suplir las necesidades
planteadas tras la realizacién de diversos ejercicios multinacionales
europeos (FARFADET 92, ARDENTE 92 y 93, TRAMONTANA 94)
(173) y de las medidas adoptadas tras el Consejo de Ministros de la
UEO celebrado ¢n Lisboa el 15 de mayo de 1995. La primera de ellas
es terrestre, de entidad médxima Divisidn y Ja segunda, aeronaval y anfi-
bia, no permanente. Su comandante era, al momento de su primera acti-
vacién el 26 de abril de 1996, el Almirante del Grupo Alfa de la Armada
espafiola, que fue relevado por un Almirante francés el 7 de octubre del
mismo aiio. Ambas estin formadas por fuerzas espafiolas, italianas, por-
tuguesas y francesas y cuentan con un disefto especial para realizar
OO PP.-Petersberg.

Al tiempo que se redefinfa la estructura interna de la UEO, se crea-
ban los mecanismos operatives acordes con las nuevas misiones. Se ar-
ticularon fines, procedimientos ¢ ingtrumentos, como hemos visto, y se
dotd a la organizacién de un programa especial, disefiado para la detec-
cién y control de crisis: el sistemna de satélites-UEO (satélites Helios I,
dotado con sensores dpticos ¢ infrarrojos, y el Horus, satélite radar). En
la actvalidad, s¢ estdn desarrollando las capacidaes de gestionar los da-
tos obtenidos por satélite con fines de seguridad. Estas actividades se
realizan en el Centro de Satélites de Torrején de Ardoz, creado por la
organizacién en Lisboa, durante su reunién de mayo de 1995(174).
Como podemos ver, las reformas en las organizaciones internaciones
han producido cambios también en la industria europea, a la que se ha
impulsado mediante este programa multinacional de desarrollo y adqui-
sicién de imdgenes.

(173) TreviNO Ruiz, José Maria, «;Qué es la Euromarfor?», Revista General de

Maring, n.* 231 (diciembre de 1996), p. 633.
(174) Memoria de la V Legislatura (1993-1996), op. cit;, p. 40.
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Aparte de toda esta normativa antericrmente expuesta, en la que se
prevé la realizacién de OO.PP. en el futuro, la UEQ estd realizando en
la actualidad dos tipos de OQ.PP.: una individual, enmarcada en las
OO.PP. europeas realizadas como consecuencia de la guerra de Yugos-
lavia, en el Danubio; y otras, realizadas en celaboracién con la OTAN,
COmo veremos a continuacion.

10. UNION DE ESFUERZOS Y ORGANIZACIONES: LA OTAN v ra UEO
(OPERACIONES MARITIME/ALBANIAN GUARD, SHARPVIGILANCE FENCE ¥
SHARP GUARD); LA UEO v LA UNION EUROPEA: LA ADMINISTRACION
DE MOSTAR

Mientras todas las conversaciones y los contactos politicos aludidos
se llevaban a cabo, la realidad internacional forzaba a la OTAN, a la
UEO y a la UE a disefiar sus primeras OO.PP., casi siempre mediante la
colaboracidn conjunta. Se obtuvieron as{ unas experiencias determinan-
tes a la hora de desarrollar las politicas expuestas en el punto anterior.

El 26 de febrero de 1992, el Consejo Atlintico Norte manifestd la
voluntad de la OTAN de asegurar el mantenimiento de la paz en Yugos-
lavia. De acuerdo con ello, dada la declaracion de intervenir en el con-
flicto, el 10 de julio de 1992 el Consejo Atldntico Norte, reunido en
Helsinki, decidié que la OTAN participarfa en una operacién de vigilan-
cia maritima en ¢l Adridtico en colaboracién con la UEQ. Ambas Orga-
nizaciones crearon la Sharpvigilance Fence (gjecutada por la WUE-
CONMARFOR de 1a UEQ), que comenzé sus operaciones el 4 de
octubre de 1992; y la Maritime/Albanian Guard (gjecutada por la STA-
NAVFORMED de la OTAN), que hizo lo propio el 17 de mayo de 1993.
Ambas tenfan por fin controlar la aplicacion de sanciones tomadas por
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en sus Resoluciones
T13/91, 743192, 760/92 y 787/92.

La Resolucién 820/93 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas cred la operacién Sharp Guard, para la aplicacién de las me-
didas de sancidn y embargo internacional adoptadas para la guerra
de Yugoslavia. En ella se fundieron los esfuerzos de las dos Organi-
zaciones (175), por acuerdo suscrito entre la OTAN y la UEO el 8 de

(175) «Resultados del control del embargo a los paises de la antigua Yugoslavias,
Revista General de Marina, 0.° 230 (junio de 1996), p. 796.
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junio de 1993 (176). Estas operaciones han contado con bugues espa-
fioles.

Respecto a la Operacién de Vigilancia del Embargo en el Rio Danu-
bio, realizada por la UEO en colaboracion con la UE, debemos sefialar
que como consecuencia de la Resolucién 787 del Conseo de Seguridad
se acordé en noviembre de 1992 su creacion, para controlar tan impor-
tante via de comercio fluvial, en relacién con el embargo general adop-
tado por J]a ONU, La UEQ se interes6 por este teatro de operaciones en
la propuesta realizada durante la reunion de 5 de abril de 1993 en
Luxemburgo (177). La organizacién firmé wn MOU (memerandum of
understanding) con los Estados ribereiios, pertenecientes a la Asociacidn
de la UEQ, lo cual hace de esta operacién el primer ejemplo de coope-
racién directa de 1a UEO con sus asociados del este europeo. La opera-
cidn tiene componentes civiles, militares, policiales y aduaneros, con lo
cual se incluye en las operaciones multifuncionales ya vistas, En esta
operacién participan fuerzas de la Guardia Civil espafiola.

En cuanto a la Administracién-Reconstruccidn de Mostar, tene su
origen como operacién en la Declaracién de Luxemburgo de 22 de no-
viembre de 1993, cuando adn no se habia decidido una actuacidn con-
creta en el marco de la PESC. El Consejo Permanente de la UEQ acor-
dé el 5 de octubre de 1993 establecer un grupo de trabajo ad hoc para el
estudio del tema, y s¢ formaliza de esta manera la cooperacion UEQ-UE
para la administracion y la reconstruccion de la cindad en el marco de
las OO.PP.-Petersberg. Mediante el MOU suscrito entre croatas y mu-
sulmanes-bosnios, derivade del Trabajo de Washington, de 1 de marzo
de 1994, los contendientes cedieron a la UE la administracién y recons-
truccién de la cindad,

El «MOQU de la Administracion Europea de Mosar», firmado por los
Estados miembros de la UE y el Consejo de 1a UEQ, incluyé a 1a Repi-
blica de Bosnia-Herzegovina, a 1a Federacion Croata-Musulmana y a los
Ayuntamientos de Mostar Este y Mostar Oeste. Consta de 22 articulos,
en los que se incluyen la declaracién de intenciones y principios de la
Administacion, a guisa de titulo preliminar; su duracion, drea de respon-
sabilidad, poderes, estructura, policia, desmilitarizacion, refugiados v
desplazados, libertad de movimientos, transportes, comunicaciones, in-

{176) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI.KULEUVEN.AC.BE. También Revisia
de la OTAN n.° 3 (junio de 1993), p. 21.

{177y Robres CarriLLo, Margarita A., La Unidn Europea Occidental y la coope-
racion europea en maieria de seguridad y defensa, op. cit., p. 169.
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munidades diplomdticas, fianzas, etc. El objetivo de la Administracién
Europea es el intento de alcanzar una ciudad unificada, democratica y
multirracial (178).

11. OO.PP.-UE: Mision DE VERIFICACION DE 1A COMUNIDAD EUROPEA
(MVCE) v 1A FUERZA ESPECIFICA DE LA UE PARA AvUDA HUMANITA-
RIA (EUEAH}

Las misiones que encabezan este epigrafe se realizaron por la Unién
Europea (UE) en tanto que la UEQ recibia su impulso y reordenacidn.
Este proceso no permitia prever una operatividad plena en cierto tiem-
po, con o cual la UE carecia, en la préctica, de su pilar de seguridad
mds alld del papel. La guerra de Yugoslavia obligd a que realizara sus
primeras OO.PP. sin contar con €, en tanto era desarroliado y alcanzaba
la eficacia esperada.

La Misidn de Verificacidn de la Comunidad Europea (MVCE), se
cred con la entrada en vigor de los Acuerdos de Brioni de 7 de julio de
1991, celebrados entre la UE, las autoridades federales yugoslavas, Es-
lavonia y Croacia. La mision inici6 con la firma del MOU de 13 de julio
de 1991 entre los sujetos anteriormente enumerados, con una vigencia
prevista de tres meses. El 14 de octubre se amplid la vigencia del MOU
hasta la finalizacién de la Conferencia de La Haya, creada por los
Acuerdos de Brioni para la negociacidn de la autodeterminacion de las
repiblicas implicadas, con el objeto de buscar y promocionar una solu-
cién duradera para el conflicte de Yugoslavia (179).

Su fin (180) era controlar la evacuacién de las tropas del Ejército
Federal Yugoslavo (serbio) del territorio de la Repdblica de Eslovenia.
Para alcanzarlo se¢ utilizaron varios instrumentos. En primer lugar, la
mediacion y negociacion local entre contendientes. Se pretendio obtener
el cese total del fuego en cada zona, asi como la creacién de Ias condi-
ciones para una vuelta a una relativa normalidad en las poblaciones
afectadas directamente por la guerra.

(178) DE Lara CIMADEVILLA, Manuel, «Reconstruccidn de Mostar por la Unién
Buropea», Boletin de Informacion del CESEDEN; n.° 239 (1995), p. 8.

(179) MARTINEZ EsparZa VALIENTE, Juan Antonio, y otros, Manual de Operacio-
nes de Paz, op. cit., p. 98.

(180) Cf HERGUETA GARNICA, Javier, «Mediacién sobre el terreno en el conflicto
croata-yugoslavor, Cuadernos de la Escuela Diplomdtica, n.° 9 (1995).
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En segundo lugar, la limitacién y fin de las hostilidades implicaba la
division del frente en sectores y la asignacion de cada uno de ellos a un
grupo de observadores, que ponfan en ¢onocimiento de los mandos con-
tendientes ¢l inicio de cualquier ataque, en su mayorfa incontrolados,
para que se ordenara su cese inmediato. EI éxito de esta medida se con-
segufa en parte poniendo de manifiesto la mala fe de una o de las dos
partes, forzandolas a corregir su actuacién, al tiempo que evidenciaba la
violacién de los acuerdos de treguas suscritos, con la consiguiente re-
percusion piiblica. El sistema presentaba, 16gicamente, enormes defi-
ciencias.

El tercer momento determinaba la verificacién de encuentros entre
las partes y la estabilizacion del frente. Para que fuera efectivo era pre-
ciso que se hubiera conseguido un alto el fuego. Cumplido este requisi-
1o, cada grupo de observadores iniciaba una serie de reuniones entre los
contendientes en los que se acordaba la retirada de cuerpos de la zona
del combate, el intercambio de prisioneros, caddveres o heridos, la des-
militarizacién de enclaves, la retirada de minas o microdesarme, etc.

Por (ltimo, se hacia preciso alcanzar la normalizacién de Ia vida
cotidiana en las zonas de guerra, ya que el frente se habia consolidado
¢n la inmediatez de poblaciones croatas. La vida de los habitantes de es-
tas zonas se desarrollaba en unas condiciones muy dificiles. Para cose-
guir su alimentacién y asistencia sanitatia inmediata, as{ como el sumi-
nisiro de bienes de primera necesidad, muchas veces repartidos entre los
contendientes (electricidad, gas, agua) junto con los observadores, gene-
ralmente reclutados enire las FRAA. de la UE, participaban en estas
negociaciones representantes de las autoridades civiles, organismos de
asistencia y ONGs.

La Fuerza Especifica para Ayuda Humanitaria de la UE (FEUEAH)
se cred por la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de Birming-
ham, de octubre de 1992. Colabora con el Alte Comisionade de Nacio-
nes Unidas para los Refugiados (ACNUR) en la prestacion de ayuda
humanitaria en Eslovenia, Croacia y Bosnia-Herzegovina, sin que am-
bos esfuerzos se verifiquen en las mismas zonas, sino a distancia. De-
pende de la Agencia Humanitaria de la Comunidad Europea (AHCE),
Sus funciones son las siguientes;

... programa de distribucion directa de alimentos en Croacia;

logistica de transporte; programa coordinado de productos hi-
giénicos; asistencia psico-social; programas médicos; progra-
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complementa , calzado y va-
rios; programas de trabajos de emergencia; seguridad e infor-
macidn logistica; apoyo y coordinacion de ONGs; swministro
de informacion a ECHO y paises miembros, y coordinacidn

con agencias internacionales (181).

El asesoramiento del Administrador de la UE en Mostar tiene origen
en el Acuerdo de Washington de | de marzo de 1994 para la constitu-
cién de la Federacén croata-musulmana de la Repablica de Bosnia-Her-
zegovina, por el que se creaba la Administracion de la UE en esta ciu-
dad durante un plazo de dos afios, Dadas las enormes implicaciones
militares que derivaban de la sithacién, fue preciso formar una asesorfa
militar para asistir al Administrador europeo en materias tales como des-
activacién de minas, demoliciones, orden ptiblico, etc.

(181) ibid., p. 100,
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LA PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA.
LA INTERVENCION Y LA INJERENCIA HUMANITARIA

Por Juan M. Garcfa Labajo (1)
Teniente Coronel Auditor

1. INTRODUCCION

Dijo hace ya algunos aflos ¢l Director General de la UNESCO —la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y 1a
Cultura—, mi compatriota el Sr. Mayor Zaragoza, que «la biologia no
condena a la humanidad a la guerra», o sea, que no hay ninguna razon
genética que imponga el comportamiento belicoso del hombre. También
los juristas podemos afirmar, por nuestra parte, que el Derecho Interna-
cional tampoco alienta este comportamiento, sino que antes bien los
prohibe expresamente.

Pero las leyes son espejo de las costumbres y las normas juridicas
tributarias de la realidad. El Derecho no puede ni debe ignorar la exis-
tencia del fenomeno bélico, sino antes bien regularlo, con una doble fi-
nalidad. En primer lugar, con ¢l fin, precisamente, de conseguir evitarlo
o de ponerlo fin una vez producido o de impedir que s¢ reanude después
de haber cesado hostilidades. Son lag normas del llamado «ius ad
bellum», relativas al desarme y a la prohibicion del uso de la fuerza.

La scgunda finalidad del Derecho de la Guerra consiste precisamen-
te en aminorar sus consecuencias, mediante la proteccion de las victimas
de los conflictos armados. Son las normas det «ius in bello» o de Dere-
cho Internacional Humanitario en un sentido amplio, que abarca tanto el
Derecho de La Haya, relativo a [a conduccion de las hostilidades, como

(1) Conferencia pronunciada por el autor en el Seminario Internacional sobre
«Misiones de Paz de cara al siglo xx1», organizado por el Minsterio de Defensa de la
Repiiblica Oriental del Uruguay en la localidad de Punta del Este, del 8 al 10 de mayo
de 1997.
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el Derecho de Ginebra, relativo a la proteccién de los heridos, enfermos
y ndufragos, de los prisioneros de guerra y de la poblacion civil.

Sin entrar para nada en ¢l tema del desarme ni en aquel otro relativo
al Derecho Internacional Humanitario y su relacién con las Operaciones
de Mantenimiento de la Paz, centraremos ahora nuestra atencién en la
cuestién referente a la prohibicidn del uso de la fuerza.

2. LA PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA

Al hablar de la prohibicién del uso de la fuerza, debe comenzar por
advertirse que el Derecho Internacional clsico admitfa de un modo
pricticamente ilimitado el derecho de las Naciones a hacer la guerra, de
manera que ésta aparecia como la dltima ratio en la autoproteccion de
los intereses colectivos. En el Derecho Internacional contempordneo, en
cambio, se ha proscrito el empleo de la fuerza por los Estados y se ha
institucionalizado el «ius ad bellum». El Derecho Internacional niega
hoy a los Estados ¢l uso o Ja amenaza de la fuerza y conffa a la Organi-
zacién de Naciones Unidas y, en su caso, a Organizaciones regionales,
la adopcidn de medidas, incluso coercitivas, para restablecer la paz si
esta fuere transgredida

Este siglo xx final de milenio en que nos ha tocado vivir ha sido en
verdad un siglo nada pacifico y aun en estos momentos finiseculares alre-
dedor de una veintena de conflictos armados se mantenienen activos. Mu-
chos de ellos resultan practicamente desconocidos para la opinién pdbli-
ca occidental, porque no le son culturalmente proximos y suscitan
indiferencia en los medios de comunicacién. Son las llamadas «guerras
olvidadas».

Hoy el fenémeno bélico sigue existiendo, es cierto, pero desde la
dptica del Derecho el cambio sustancial con respecto a épocas pasadas
que se ha inaugurado en este siglo y que seguramente transcenderd al
milenio que viene y s¢ desarrollard en él més perfectamente, es que a la
guerra se le opone hoy, conceptual ¢ institucionalmente, toda una «con-
ciencia juridica de ilicitud».

2.1.  El pacto Briand-Kellog

El primer texto internacional en que se consagra esta idea de decla-
rar la guerra «fuera de la ley» fue el «Tratado de renuncia a la guerra
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como instrumento de politica internacional», firmado en Paris el 27 de
agosto de 1928, mk4s conocido con el nombre que ha pasado a la histo-
ria de «Pacto Briand-Kellog», en homenaje a Aristides Briand, Ministro
de Asuntos Exteriores de Francia y al Secretario de Estado norteameri-
cano Kellog, que fueron quienes lo impulsaron, con posterior adhesion
de précticamente todos los paises entonces existentes de la Comunidad
Internacional; 63 estados eran Partes en ¢l Pacto en 1939. En é} emiten
los Estados, en nombre de sus respectivos pueblos, 1a declaracién so-
lemne de condenar al recurso a la guerra para la resolucion de las con-
troversias internacionales y de renuncia a la misma como instrumento de
politica nacional en sus relaciones reciprocas.

El Pacto Briand-Kellog tuvo la virfualidad de fundamentar juridica-
mente, como ley internacional previa, los «crimenes contra la paz», es
decir, el planeamiento, preparacién, iniciacién o ¢jecucion de una gue-
rra de agresion o en violacidn de tratados internacionales, que fueron
sometidos en sus respectivos Estatutos al enjuiciamiento de los Tribuna-
les Militares Internacionales de Nuremberg y Tokio al final de ia IT Gue-
rra Mundial. Pero no pudo antes, naturalmente, evitar por si solo el esta-
llido del conflicto.

2.2. La Carta de San Francisco

La conmocién producida en la sociedad internacional por fa II Gue-
1ra Mundial llevé a log redactores de la Carta de las Naciones Unidas,
hecha en San Francisco et 26 de junio de 19435, a rechazar desde su pri-
mer parrafo del Predmbulo el uso de la fuerza en las relaciones interna-
cionales: «Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas, resueltos a pre-
servar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra, que por dos
veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos in-
decibles...».

Consecuente con esta declaracién, el art. 2.4 de ta Carta establece,
como es bien sabido, que «los Miembros de la Organizacion, es sus re-
laciones internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso
de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de
cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propé-
sitos de las Naciones Unidas». Hay, pues, una prohibicion expresa del
uso o amenaza de la fuerza, que es a su vez consecuencia del principio
fundamental recogido en el apartado 3 de ese mismo articulo, a cuyo
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tenor «los miembros de la Organizacién arreglarin sus controversias in-
ternacionales por medios pacificos de tal manera que no se pongan en
peligro ni la paz y 1a seguridad internacionales ni la justicias.

El art, 107 de la Carta, incluido ¢n el Capitulo XVII, relativo los
«Acuerdos transitorios sobre Seguridad» constituye una primera excep-
cién a esta prohibicién general del nso de la fuerza: «Ninguna de las
disposiciones de esta Carta invalidard o impedird cualquier accién ejer-
cida o autorizada como resultade de la Segunda Guerra Mundial con
respecto a un Estado enemigo de cualquiera de los signatarios de esta
carta durante la citada guerra». Esta excepci6n, que tiene su base en la
necesidad de posibilitar la accion de los Aliados frente a un eventual
resurgimiento del militarismo aleman o japonés, ha caido en desuso y no
estd ya en vigor, pues los propios antiguos Estados del Eje forman hoy
parte de la Organizacion,

2.3, La legitima defensa

La segunda excepcidn a la prohibicién del uso de la fuerza estd
constituida por la legitima defensa. El art. 51 dispone que «ninguna dis-
posicién de esta Carta menoscabard el derecho inmanente de legitima
defensa, individuald o colectiva, en caso de ataque armado contra un
Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguri-
dad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la segu-
ridad internacionales»,

La legitima defensa puede ser, pues, individual o colectiva, lo que
significa que un Estado estd legitimado para responder con la fuerza en
este concepto no sélo cuando sufre él mismo un ataque armado, sino
también cuando este ataque se dirige contra otro Estado victima, del que
recibe una previa peticidn de asistencia o con el que le una un vinculo
convencional en este sentido.

He aqui la base juridica en la que descansan las grandes alianzas
militares, como Tratados regionales de asistencia mutua. E] art. 5 del
Tratado del Atldntico Norte, hecho en Washington el 4 de abril de 1949,
instituyente de la OTAN contiene una referencia al art. 51 de la Carta y
lo mismo hacia el art. 5 del disuelto Pacto de Varsovia; lo propio hay
que decir de otros pactos regionales defensivos, como pueden ser ¢l Tra-
tado de Rio de Janeiro de 1947, Tratado Interamericano de Asistencia
Reciproca; o la Carta de Bogota de 1948, por la que se crea la Organi-
zacion de Estados Americanos.
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Presupuesto indefectible para el ejercicio de este derecho a la legiti-
ma defensa individual o colectiva ha de ser la existencia de un previo
ataque armado —una «agresidn», en los términos definidos en ia Reso-
lucién 3.314 (XXIX) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de
1974, que luego veremos—. No caben, pues, las acciones armadas eje-
cutadas como «represalia», frente a otras violaciones distintas al ataque
armado o al desconocimiento de otros derechos cualesquiera, segiin ha
establecido la Resolucién 2,625 (XXV) de la propia Asamblea General,
de 24 de octubre de 1970; ni tampoco la llamada «legitima defensa pre-
ventiva», como reaccidn ante un hipetético ataque inminente, segin se
deduce claramente de ta jurisprudencia del Tribunal Internacional de
Justicia, establecida ¢n su Sentencia de 27 de julio de 1986, en el asunto
sobre las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua.

Por lo demds, sigue diciendo el art. 51 que «las medidas tomadas
por los Miembros en el ejercicio del derecho de legitima defensa serén
comunicadas inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectardn
en manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme
a la presente Carta para cjercer en cualquier momento fa accién que es-
time necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales». La Resolucién 3.784 (V) de la Asamblea General, de
17 de noviembre de 1950, determina que el Estado que inicia una accidn
de legitima defensa habra de hacer una declaracitn publica en este sen-
tido dentro del plazo de 24 horas desde el comienzo de las hostilidades.

24, El sistema de seguridad colectiva

La Carta de Naciones Unidas no se ha limitado a prohibir la amenaza
y el uso de la fuerza, sino que ha disefiado también un mecanismo de re-
accion para los casos de transgresién de la norma, que es lo que conoce-
mos bajo la denominacidén de «sistema de seguridad colectivas y que en-
traiia una auténtica institucionalizacién del «ius ad bellums, el cual queda
en su virtud reservado a la sociedad internacional organizada.

Efectivamente, tras afirmarse en el Predmbulo de la Carta la resolu-
¢i6n de los puebios de las Naciones Unidas «a unir nuestras fuerzas para
¢l mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales», y a asegurar
«que no se usard la fuerza armada sino en servicio del interés comiin»,
el art. 1.1 afirma que uno de los propdsitos de Naciones Unidas es
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«mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar
medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz,
y para suprimir actos de agresidn u otros quebrantamientos de la paz».,

Las competencias a este respecto vienen atribuidas al Consejo de
Seguridad, 6rgano compuesto, segtin el art. 23 de la Carta, por represen-
tantes de quince estados miembros; de los cuales, cinco de ellos son
«miembros permanentes» —la China, Francia, Rusia, el Reino Unido y
los Estados Unidos— y los otros diez elegidos por la Asamblea General
por perfodo de dos afios no reelegible para el siguiente, teniendo en
cuenta los criterios de contribucién a la Organizacion y de distribucién
geografica equitativa. En cualquier caso, las decisiones sobre todas las
cuestiones de fondo han de ser tomadas por el voto afirmativo de nueve
miembros, incluidos los cinco miembros permanentes (art. 27).

«A fin de asegurar una accidn rdpida y eficaz por parte de las Na-
ciones Unidas —dice el art. 24 de la Carta—, sus Miembros confieren
al Consejo de Seguridad la responsabilidad primordial de mantener la
paz y la seguridad internacionales, y reconocen que ¢l Consejo de Segu-
ridad actia en nombre de ellos al desempefiar las funciones que le im-
pote aquella responsabilidad». Debe ademds sefialarse el cardcter obli-
gatorio de las decisiones que adopte al respecto el Consejo de Seguridad
en esta materia, de manera que «los Miembros de las Naciones Unidas
convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad
de acuerdo con esta Carta» (art. 25),

Ante toda amenaza a la paz que surja en cualquier parte del planeta,
quebrantamiento de la paz o acto de agresién, compete en primer térmi-
no al Consejo de Seguridad determinar su existencia, haciendo las reco-
mendaciones o decidiendo las medidas que serdn tomadas de conformi-
dad con los arts. 41 y 42 para mantener o restablecer la paz y Ia
seguridad internacionales (art. 39), todo lo cual se ha visto en el pasado,
durante el periodo de la guerra fria, frecuentemente obstaculizado por el
veto de alguno o algunos de los miembros permanentes.

La determinacidn de la existencia de una amenaza a la paz, quebran-
tamiento de la paz o acto de agresion, la hace el Consejo de Seguridad
casuisticamente, a la luz de tedas las circunstancias de cada supuesto en
concreto. No obstante, el Consejo de Seguridad cuenta para ello, como
derictriz, con los principios fundamentales contenidos en la Resolucién
3.314 (XXIX) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1974,
sobre definicion de la agresi6n, constituida en linea de principio por el
uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberanfa, 1a integridad
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territorial o la independencia politica de otre Estado y que por si mis-
ma, debido a la actual existencia de armas de destruccién en masa, en-
trafia la posible anenaza de un conflicto mundial.

A estos mismos fines de determinacién por el Consejo de Seguridad
de la existencia en cada caso una amenaza a la paz, quebrantamiento de
la paz o acto de agresidn, debe también ser tenida en cueta la «Declara-
cién de principios de Derecho internacional que rigen las relaciones de
amistad y ooperacidn entre los Estados de acuerdo con la Carta de las
Naciones Unidas», aprobada por Resolucion 2.625 {(XXV) de la Asam-
blea General, de 24 de octubre de 1970.

Ei art. 40 previene las llamadas «medidas provisionales cautelares»,
«A fin de evitar que la situacién se agrave» —dice el precepto—, el
Consejo de Seguridad, antes de hacer recomendacion o decidir la apli-
cacion de medida alguna, «podrd instar a las partes intercsadas a que
cumplan con las medidas provisionales que juzgue necesarias o aconse-
jables», Tales medidas provisionales se adoptan con mero caricter
cautelar, para que no empeore ¢l conflicto y, por tanto, no perjudicardn
los derechos, las reclamaciones o la posicién de las partes interesadas.
Habitzalmente consisten en la cesacién o alto el fuego y paralizacién de
los beligerantes en las posiciones que ocupen.

A diferencia de las recomendaciones, que no tienen cardcter obliga-
torio, las medidas coactivas previstas en los arts. 41 y 42 para mantener
o restablecer la paz y la seguridad internacionales (Capitulo V11 de la
Carta) obligan a todos los Miembros de las Naciones Unidas y pueden
ser de dos tipos. En primer lugar, las medidas previstas en el art. 41 que
no implican el uso de la fuerza y que «podrdn comprender —en enume-
racion no exhaustiva—: la interrupcién total o parcial de las relaciones
econdmicas y las comunicaciones ferriviarias, maritimas, aéreas, posta-
les, telegraficas, radioelécticas y otros medios de comunicacion, asi
como 1a ruptura de las relaciones diplométivas». Por ejemplo, este fue
recientemente el caso de la Resolucién 661 {1990) del Consejo de Se-
guridad, de 6 de agosto de 1990, que imponfa a Irak las llamadas «san-
ciones econdmicas» o «embargo econémicos.

En segundo lugar, las medidas adoptadas por el Consejo de Seguri-
dad pueden ser también medidas de accién coercitiva que implican el
uso de la fuerza, conforme a lo previsto en el art. 42. En efecto, ante una
eventual inadecuacién de las medidas del art. 41, el sistema de seguri-
dad colectiva da un paso cualitativo, al sefialar que «si el Consejo de
Seguridad estimare que las medidas de que trata el art. 41 pueden ser
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inadecuadas o han demostrado serlo, podré ejercer por medio de fuerzas
aéreas, navales o terrestres, la accién que sea necesaria para mantener
0 restablecer la paz y la seguridad internacionales. tal accién podrd
comprender demostraciones, blogueos y otras operaciones ejecutadas
por fuerzas aéreas, navales o terrestres de Miembros de las Naciones
Unidas».

Son las que llamd entre nosotros el General Fernandez Flores «gue-
rras de policia», que se llevan a cabo, no por tropas propias de la ONU
—que no existen en realidad—, sino por las que los Estados miembros
se comprometen a poner a disposicion del Consejo de Seguridad cuando
éste lo solicite, proporciondndole «las fuerzas armadas, la ayuda y las
facilidades, incluso el derecho de paso, que sean necesarias para el pro-
pésito de mantener la paz y la seguridad internacionales». A este fin se
concluirdn convenios especiales sobre el nimero y clase de las fucrzas,
su grado de preparacién y su ubicacidn general, asi como también la
naturaleza de las facilidades y la ayuda, entre el Consejo de Seguridad y
los Estados miembros u Organizaciones regionales {art. 43),

En efecto, el Consejo de Seguridad est4 facultado para decidir si la
accidén coercitiva serd ¢jercida por todos los Miembros de Naciones
Unidas o por algunos de ellos, que podrin hacerlo ademds directamente
o mediante su accién en los organismos internacionalees apropiados de
que formen parte (art. 48). En todo caso, antes de requerir ¢l Consejo a
un Miembro no representado en €l a que provea de fuerzas armadas, le
invitard a participar en las decisiones relativas al empleo de sus contin-
gentes (art. 44).

Conforme a las previsiones de }a Carta, para asesorar y asistir al
Consejo de Seguridad en todas las cuestiones relativas a las necesidades
militares del Consejo para el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, al empleo y comando de las fuerzas puestas a su dispo-
sici6n, a la regulacion de armamentos y al posible desarme», se estable-
ce un Comité de Estado Mayor, integrado por los Jefes de Estado Ma-
yor de Jos miembros permanentes o sus representantes, asi como los de
los demds miembros que eventualmente sean {nvitados a asociarse a las
labores del Comité, el cual «tendrd a su cargo, bajo la autoridad del
Consejo de Seguridad, la direccién estratégica de todas las fuerzas ar-
madas puestas a disposicion del Consejo» (art. 47).

Desvanecido a poco de acabar 1a 11 Guerra Mundial el espiritu de
entendimiento entre ellas y habiendo adquirido las dos superpotencias
intereses mundiales de cardcter hegemdnico y antagénico, el sistema de
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seguridad colectiva no pudo funcionar durante la época de la guerra fria,
pues todos los conflictos afectaban, de una u ofra manera, a un miembro
permanente, particularmente a las superpotencias, de manera que el veto
o la amenaza de veto impidieron la reaccién insstirucional prevista en la
Carta (279 vetos se produjeron durante aquella época en el Consejo de
Seguridad).

De hecho, s6le con ocasién de la Guerra de Corea en 1950 empren-
dieron las Naciones Unidas una accién propiamente coercitiva. Y ello
gracias a la ausencia del delegado de la URSS en el Consejo de Seguri-
dad, disconforme con la presencia en el érgano de los representantes de
China Nacionalista: 19 de los Estados miembros de las Naciones Uni-
das pudieren contribuir con sus fuerzas, bajo el mande unificado de los
Estados Unidos, a hacer frente al ataque de Corea del Norte,

3. LA INTERVENCION Y LA INIERENCIA HUMANITARIA
3.1, Las operaciones cldsicas de mantenimiento de la paz

La crisis del sistema de seguridad colectiva previsto en ¢l Capitulo
VII de la Carta de San Francisco llevé a la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas, durante la época del bipolarismo, a la instavracién de un
mecanismo alternative de cardcter preventivo —y ne cogrcitivo como el
que estd previsto en dicho Capitulo—, constituido per las Operaciones
de Mantenimiento de la Paz («peace keeping», en la terminologfa an-
glosajona).

Se trata, cabalmente, del envio al lugar donde se produce el conflic-
to de contingentes de Fuerzas Armadas con un fin pacificador, previo el
consentimiento de los Estados en cuyo territorio deben actuar. Desarro-
llan tales contingentes operaciones de vigilancia, con el fin de garanti-
zar el cumplimiento de medidas de alto fuego o de separacion o retirada
de tropas, de manera que se persigue as{ rebajar la temperatura de los
conflictos y amortiguar las crisis internacionales, asegurando la paz
mientras se da tiempo a los negociadores politicos para intentar un arre-
glo. Tales contingentes son puestos voluntariamente a disposicion de las
Naciones Unidas por los Estados que quieran contribuir y seleccionados
por el Secretario General.

Prescindiendo de hacer ahora una resefia histérica de las Operacio-
nes de Mantenimiento de la Paz y la tipologfa de las mismas, s6lo me
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interesa destacar en este momento que desde su primera aparicion en
1956, en el curso de Ia crisis del Canal de Suez, hasta ia finalizacién de
la guerra fria, se organizaron trece operaciones, casi todas relacionadas
con el conflicto de Oriente Medio —salvo la del Congo (1960) y Chipre
(1964)—.

Dentro de ellas podemos distinguir entre «Misiones de Observa-
cidn», constituidas principalmente por Oficiales, en la mayoria de los
casos desarmados y «Fuerzas de Emergencia», integradas por Unidades
de Infanteria Ligera v que desarrollaron operaciones tradicionales, en
las que se limitaban esencialmente a vigilar v ayudar 2 mantener las tre-
guas y acuerdos de alto el fuego, a controlar los términos de armisticios
y acuerdos de paz, a observar las lineas fronterizas y a asistir a la retira-
da de tropas, contribuyendo asf a evitar una reanudacién de las hostili-
dades.

En cuanto a la base juridica de estas Operaciones de Mantenimiento
de la Paz, no se trata, como decimos, de acciones coercitivas de las pre-
vistas en el Capitulo VII de 1a Carta, pero en cambio van mds alla del
mero arreglo pacifico de controversias a que se refiere el Capitulo VI,
mediante la negociacién, la investigacion, la mediacién, la conciliacion,
el arbitraje, el arreglo judicial o medios similares, entre los que no pue-
de incluirse desde luego la actuacién de fuerzas armadas. Por eso dijo
con cierto humor y en expresion que ha hecho fortuna el segundo de los
Secretarios Generales de Naciones Unidas, Dag Hammarskjold, que se
fundamentaban en un «Capitulo 6 y medio» de la Carta, referente al
mantenimiento de la Paz. En realidad, se trata, como ha sefialado el dlti-
mo Secretario General, Boutros Gali, de unas «funciones adicionales
impifcitas» que la Carta autoriza —pues nada se opone a ello— para el
mantenimiento y restablecimiento de la paz y seguridad internacionales.

Desde ¢l punto de vista institucional las Operaciones de Manteni-
miento de la Paz son organismos substdiarios del Consejo de Seguridad
para el desempefio de sus funciones, de los previstos en el art. 29 de la
Carta, que se crean en la propia Resolucion por la que se aprueba la
Operacién y donde se describe esta iiltima en términos generales de ca-
racter politico.

Con base en la Resolucién, el Secretario General elabora un «Man-
datos, en el que s¢ contienen previsiones sobre el mando de la Fuerza
—que recae, segiin los casos sobre un Representante Especial del Secre-
tario General o un Comandante en Jefe— su entidad, los Estados invita-
dos a participar y las condiciones de financiacién; conviene subrayar
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que los Estados miembros de la Organizacién pueden hacer el ofreci-
miento voluntario de sus contingentes, pero sin que tengan derecho a
exigir su participacion en la Operacién, que decide como antes hemos
dicho el Secretario General, en base a criterios de representacién geo-
grifica equitativa, sin que, por lo general ——aunque nada lo prohibe—
se incluyan contingentes de pafses miembros permanentes del Consejo
de Seguridad ni de los que, por razones geogrificas o de otro tipo, ten-
gan un interés particular en la situacién.

El contenido del Mandato se desarrolla luego en los llamados «Tér-
minos de referencia», donde se expresan con mas detalle los cometidos
y la composicidén de la Fuerza. En tanto que las «Directrices para la
Misién» proporcionan a los participantes informacién bésica de caracter
operative y administrativo. Especial mencion merecen las «Reglas de
Enfrentamiento», que contienen pautas de conducta para el uso de la
fuerza como Gltimo recurso y con fines exclusivos de autodefensa con-
tra un ataque, incluyendo aqui la tentativa de desalojar de sus posicio-
nes a los miembros de 1a Operacién,

Por lo que se refiere al estatuto juridico de los contingentes que in-
tegran la Operacién, simplemente debemos advertir ahora de la existen-
cia, en este sentido, de otros dos tipos de instrumentos juridicos. En pri-
mer lugar, los Acuerdos de Participacién, que se suscriben entre el
Secretario General y los Estados contribuyentes a la Operacién, siendo
de sefialar que la Asamblea General ha aprobado recientemente un Mo-
delo de Acuerdo entre las Naciones Unidas y Estados Miembros que
aportan personal y equipo a operaciones de las Naciones Unidas de
mantenimiento de la paz (documento A746/185).

Y en segundo lugar, el Acuerdo sobre el Estatuto de las Fuerzas
(SOFA), que suscriben también las Naciones Unidas con el Estado re-
ceptor 0 Estado anfitridn, pues ya dijimos que nota caracteristica de las
Operaciones de Mantenimiento de la Paz es la exigencia del previo con-
sentimiento de los Estados en cuyo territorio han de desarrollarse. Se
establecen en los SOFA s los derechos y obligaciones de los participan-
tes en relacién con el pais anfitrion: aspectos jurisdiccionales, privile-
gios ¢ inmunidades, régimen aduanero, etc...

A este respecto debe subrayarse que, siendo las Operaciones, como
antes dijimos, organismos subsidiarios del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, gozardn sus miembros de las prerrogativas e inmuni-
dades establecidas en la Convencién sobre Prerrogativas e Inmunidades
de las Naciones Unilidas, de 13 de febrero de 1946, ratificada hoy por
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mis de ciento veinte Estados, si bien puede que el Estado afectado por
una determinada Operacion no sea parte en la Convencién, o incluso
que dicha Operacion entrafie relacioncs con una ¢ntidad que no sea un
Estado.

En cualquier caso, con ocasién de las primeras Operaciones, el Se-
cretario General dicté un Reglamento o Estatute de las Fuerzas de
Emergencia de Naciones Unidas, 20 de febrero de 1957, que se ha apli-
cado después con las adaptaciones necesarias en los Acuerdos relativos
a distintos SOFA,s. Por otra parte, existe también, aprobado por la
Asamblea General un «Modelo de Acuerdo sobre el Estatuto de las
Fuerzas entre las Naciones Unidas y los paises receptores» (documento
A/45/594, de 9 de octubre de 1994), con la finalidad de servir de base
para este tipo de Acuerdos y sujeto a las modificaciones que en cada
caso se convengan entre las partes. Destacaremos ahora tan sélo el prin-
cipio fundamental de la «ley de la bandera», conforme al cual los miem-
bros de los contingentes nacionales estardn sometidos, en lo penal y en
lo disciplinario, a la jurisdiccién exclusiva de sus respectivos Estados.

Los Acuerdos tienen normalmente una corta vigencia de seis meses,
lo que exige una frecuente renovacion, pues un hecho repetitivo que se
constata en relacion con las Operaciones de Mantenimiento de la Paz es
que se sabe cudndo empiezan, pero no cudndo van a terminar. Como
certeramente se ha sefialado en relacidn con la Fuerza de las Naciones
Unidas para el Mantenimiento de Ia Paz en Chipre (FNUCH), instaurada
en 1964, hoy «soldados canadienses siguen patrullando la misma linea
verde que patrullaron sus padres».

Por dltimo, debe sefialarse que la preocupacion de la Comunidad
Internacional por la seguridad del personal participante en las operacio-
pes, ha llevado a adoptar recientemente, con ¢l fin de prevenir los ata-
ques contra el mismo y de castigar a quienes los hayan cometido, la
«Convencién sobre la seguridad del personal de las Naciones Unidas y
¢l personal asociado», hecha en Nueva York el 9 de diciembre de 1994,
pendiente todavia para la mayoria de los Estados del cumplimiento de
los tramites constitucionales internos necesarios para la ratificacién.

3.2.  La desestructuracién del sistema de seguridad colectiva

El término de la guerra fria suscitd la legitima esperanza de que los
conflictos disminuirfan considerablemente. No ha sido asf y han segui-
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do estallando conflictos armados en diferentes partes del mundo, que se
han cobrado la vida de victimas, en su mayoria personas civiles y nifios,
desafortunadamente.

Tampoco ha supuesto, ¢n contra de lo que pudo pensarse en un prin-
cipio, una vuelta a los mecanismos del sistema de seguridad colectiva
pristinamente disefiados en la Carta de San Francisco. Al menos en la
primera intervencion aramada de cardcter colectivo emprendida por la
comunidad internacional, tras el bipolarismo, con ocasién de la invasién
de Kuwait, la técnica utilizada en la Resolucion 678 (1990) del Consejo
de Seguridad, de 29 de noviembre, fue 1a de autorizar a los Estados para
gue utilizasen la fuerza contra Irak, con el fin de restaurar la paz y segu-
ridad internacionales en la zona, si éste no cumplia antes de un plazo de-
terminado anteriores resoluciones del propic Consejo que le instaban en
sintesis a retirarse de Kuwait.

Pero las fuerzas que contendieron victoriosamente frente a Irak no
eran contingentes nacionales puestos a dispesicidn de la QNU, sino
fuerzas multinacionales pertenecientes a diversos Estados que coopera-
han con Kuwait, cumpliende las resoluciones del Consejo de Seguridad.
Mantenfan no obstante las mismas la exclusiva dependencia de sus man-
dos nacionales, sin intervencién ni control alguno por parte del Comité
de Estado Mayor ni del propio Consejo de Seguridad.

Tal intervencion multinacional, basada desde luego en el Capitulo
VII de la Carta, constituye un hibrido entre la accién coercitiva del Con-
sejo de Seguridad prevista en el art. 42 y la legitima defensa colectiva
de los Estados prevista en el art. 51 e implica una verdadera
desestrycturacién del sistema de seguridad colectiva en tanto que siste-
ma integrado, que ha dejado asi paso a un sistema de privatizacion de
uso de la fuerza por los Estados con previa autorizacion del Consejo de
Seguridad, que ha renunciado a ejecutar por s{ mismo e Capitulo VII de
la Carta mediante las llamadas «guerras de policia», sustituidas asi por
las que se han venido en llamar «guerras por representacién» o «accio-
NES Por procuracion».

3.3, La intervencion humaniraria
Lo que si que ha traido en cambio el fin de la guerra fria ha sido una

revitalizacion y aun una explosidn de las acciones del llamado «Capitu-
lo 6 y medio de la Carta», credndose en estos iltimos afios més de trein-
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ta operaciones, frente a los trece de los cuarenta afios anteriores. Ade-
més no se trata ya solo de amortiguar las crsisis internacionales, como
en las operaciones cldsicas de mantenimiento de la paz («peace
keeping»), sino de contribuir en ¢l curso de un conflicto armado —ge-
neralmente de cardcter interno— a la consecucién de la paz («peace
making») o la conselidacion de esta 1ltima tras la finalizacién del con-
flicto («peace building»).

En consecuencia las fuerzas participantes no se limitan sélo a desa-
rrollar misiones militares de vigtlancia y control, sino que desempefian
también, respondiendo al concepto de multifuncionalidad — «operacio-
nes multiuso»—, ofras posibles tareas de diverso tipo: de asistencia y
proteccién humanitaria a las victimas, principalmente entre la poblacién
civil y de ayuda a los refugiados; de control de la desmovilizaci6n, in-
cluida la recogida del armamento y de desminado, de restablecimiento
del orden piiblico y de reconstruccién de infraestructuras y servicios,
como la sanidad, los transportes o 1a policia civil; de promocién del de-
sarrollo econdmico y social y de supervisién del respeto de los derechos
humanos; de fortalecimiento de la estructura estatal y de las formas de-
mocriticas de gobierno, con organizacién incluso de procesos electora-
les; y otras tareas semejantes. Ello ha llevado también en ocasiones a la
intervenci6n, al lado del componente militar, de un componente civil y
de Policia.

En vista del contenido de los mandatos correspondientes a esta clase
de operaciones, que se han venido a llamar «de segunda generacién»,
quizd no les convenga ya el nombre de Operaciones de Mantenimiento
de la Paz, sino mas bien el de «Operaciones de Paz» u «Operaciones de
Pacificacién», pues la precision en el uso de todos estos términos sigue
aun hoy sin haberse alcanzado. Desde el punto de vista militar, también
les cabe el nombre de «intervencién humanitaria», para destacar el he-
cho del empleo de medios militares en el curse o en relacién con un
conflicto armado en el que no se involucran, sino en el que se limitan a
realizar misiones destinadas a la proteccidn de la poblacidn civil contra
los efectos de las hostilidades y a suministrar ayuda humanitaria, me-
diante la asistencia médica y la distribucién de alimentos y medicamen-
tos, principaimente.

En buena parte, el auge de este tipo de operaciones se explica en
funcion del «descubrimento» por parte de la ONU de las enormes posi-
bilidades que ofrecen los Ejércitos para el desarrollo de la accién huma-
nitarias, cumpliendo disciplinadamente tarcas que ninguna organizacién
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humanitaria hubiera podido realizar: el establecimiento de puentes aé-
reos para evacuaciones, el lanzamiento de socorros por medio de para-
caidas, la llegada de convoyes a zonas extremadamente peligrosas, elc...
Al propio tiempo los Estados han reparado también en las ventajas que
les ofrece aportar voluntariamente contingentes militares para esta clase
de operaciones: externamente, ganar profagonismo en la comunidad in-
ternacional, utilizando asi a sus Fuerzas Armadas como un instrumento
pacifico de su politica exterior; internamente, mejorar la imagen del es-
tamento militar ante la opinién piiblica —lo que se aprecia notoriamen-
te en las encuestas— y, ademds, dotar a los miembros de sus Fuerzas
Armadas de experiencia internacional, en contacto con otros contingen-
tes y en el desarrollo de misiones en ambiente real de combate.

3.4, La injerencia humanitaria

La técnica de la resolucién habilitante del Consejo de Seguridad
para el uso de la fuerza por los Estados se ha utilizado también en rela-
cién con las operaciones de paz, dando lugar asf a las que se han venido
en denominar «operaciones de tercera generacion», en las que no se tra-
ta ya de mantener la paz ni de contribuir a ella ¢ a su consolidacion tras
el conflicto, sino de imponerla por la fuerza frente a la accién de los
beligerantes («peace enforcement» en la terminologia anglosajona).

Teniendo en cuenta que practicamente todas las operaciones aproba-
das por Naciones Unidas difieren 1a una de la otra y, en consecuencia,
los limites entre una y otra clase de operaciones aparecen imprecisos en
la préctica y que, ademds, es frecuente que las operaciones evolucionen
y muten su mandato inicial, podemos decir no obstante, generalizando,
que estas operaciones de paz de tercera generacién entran de lleno, sin
duda en el Capitulo VII de 1a Carta, en cuanto suponen el uso de la
amenaza de la fuerza con fines que exceden de los exclusivos de
autodefensa y ademds puede incluso prescindirse en ellas de una de las
caracierfsticas esenciales de las operaciones de mantenimiento de la paz:
la necesidad def consentimiento del Estado o faccidn beligerante afecta-
da por el desarrollo de la operacidn.

De Io que se trata aqui, fundamentalmene, es de proteger con el uso
de medios militares las actividades de ayuda humanitaria a la poblacién
civil, dande asf lugar al concepto paraddjico de «guerra humanitaria».
Cuando la poblacién civil como tal es objeto de ataque por los belige-
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rantes y se llevan a cabo impunemente grandes matanzas entre ella,
cuando se recurre al hambre como método de combate y se deniega a las
organizaciones humanitarias la posibilidad de prestar sus asistencia a las
victimas del conflicto, surge entonces para los demés Estados el dere-
cho-deber de injerencia humanitaria: lo que se ha llamado, en expresion
bastante grafica, el «derecho de mirar» hacia el conflicto, con el corre-
lativo deber de no mirar para otre lado, haciendo ojos ciegos a los actos
de inhumanidad.

El art. | comin a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949 expresa la obligacién de las Altas Partes Contratantes de «res-
petar y hacer respetar» el Derecho Internacional Humanitario, Por su
parte, los arts, 62 del IV Convenio, 70 del Pretocolo Adicional 1y 18.2
del Protocolo Adicional 1I en relacion con los conflictos armados, inter-
nacionales o internos, establecen el principio de que cuando la pobla-
cién civil esté padeciendo privaciones extremas por la falta de abasteci-
mientos indispensables para su superviviencia, tales como viveres y
suministros sanitarios, se emprenderdn, con el consentimiento de la Alta
Parte contratante interesada, acciones de socorro en favor de la pobla-
cidén civvil, de caracter exclusivamente humanitario e imparcial; la ne-
cesidad del concurso de su consentimiento faculta al Estado en cuestién
para negociar y acordar los términos de 1a operacion de socorro, pero no
para oponerse arbitrariamente a ella.

Ahora bien, en la medida en que esta injerencia humanitaria puede
suponer el uso de la fuerza, dicho derecho no se reconoce a los demds
Estados individualmente, sino institucionalmente a la Comunidad Inter-
nacional organizada. Dice asi el art. 89 del Protocolo Adicional 1 que en
situaciones de violaciones graves del Derecho Internacional Humanita-
rio, los Estados Partes se compromenen a actuar, conjunta o separada-
mente, en cooperacién con las Naciones Unidas y de conformidad con
su Carta.

De ahf que en estos casos, el Consejo de Seguridad, tras determinar
que tales violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario
constituyen una amenaza a la paz y la seguridad internacionales, autori-
za a los Estados a que emprendan acciones con el fin de asegurar la
prestacion de asistencia a las victimas del conflicto, utilizando los me-
dios militares si es necesario, con e! fin precisamente de restablecer la
paz y la seguridad internacionales. En efecto, tales acciones militares,
que se desarrollan en el curso de un conflicto armado que enfrenta a
otras partes, pueden consistir, a titulo de ejemplo, en el establecimiento
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de «corredores humanitarios», con proteccion militar de los suministros
de ayuda humanitaria, la creacidn de «zonas seguras» y consiguiente
establecimiento de zonas de exclusién de los beligerantes en torno a
ellas, la interdiecidn del uso del espacio aéreo, etc...; se trata, en defini-
tiva, del establecimiento de un entorno seguro para que pueda llevarse a
efecto la distribucidn de la ayuda humanitaria.

Pueden ademds llevarlas a cabo los Estados estas acciones militares,
haciendo uso de la autorizacién del Consejo de Seguridad, conjuntamen-
te o en solitario, o encomendar incluso su ejecucién a Organismos regio-
nales (como la OTAN en Bosnia-Herzegovina). El resultado vario que
ha deparado en otras partes el desarrello de este tipo de operaciones —
en Irak, con la poblacién Kurda, en Somalia o en Ruanda—, ha vuelto
mds bien escéptica a la Comunidad Internacional en cuanto a ellas y ha
suscitado la oposicién, més o menos velada, del Comité Iniernacional de
la Cruz Roja, por cuanto a su parecer la accién humanitaria asf realiza-
da es sin duda imparcial, pero no puede ser neutral, desde ¢l momento
en que s¢ interfiere militarmente en el desarrollo de 1a guerra. Y la neu-
tralidad es uno de los principios fundamentales de la accion humanitaria
en la doctrina del Comité Internactonal de la Cruz Roja, para el que la
ONU, o los Estados autorizados por ella, no pueden hacer al mismo
tiempo la paz y la guetra.
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INFILTRACI(:)N POLICIAL
Y PROVOCACION DEL DELITO
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SUMARIO

1. NOCIONES GEMERALES. 2. LA PROVOCACION POLICIAL EN LA JURESPRUDENCIA
NORTEAMERICANA: LA DOCTRINA DE LA ENTRAPMENT DEFENSE. 3. EL DELITO
PROVOCADQ EN LA IURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, 4, INFLILTRACION
Y PROVOCACION EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEQ DE DERECHQS
HUMANOS. 5. LA LEGISLACION EUROPEA EN MATERIA DE INFILTRACION POLICIAL.

I. NOCIONES GENERALES

Hoy en dia constituye una realidad undnimente aceptada la afirma-
cion de que los métodos convencionales de investigacién son
insuficentes para combatir ciertas formas de delincuencia. Las extraor-
dinarias dificultades que presenta la represién de la delincuencia organi-
zada e internacional ha puesto de manifiesto que una manera certera de
combatirla consiste en introducirse en la estructura de la propia organi-
zacion criminal. Las autoridades recurren a la infiltracién policial, enta-
blando relacién con el autor previsible de la infraccién, para intervenir
en ¢l proceso mismo de realizacién de la actividad delictiva. Sin embar-
g0, la admisibilidad de estas técnicas de investigacion no deja de plan-
tear scrias dudas desde la perspectiva del respeto a los derechos de la
persona y a los principios del proceso debido. Desde esta perspesctiva,
esta intervencidn se centra en el examen de las condiciones de
admisibilidad de la infiltracién policial en los Estados Unidos y en Eu-
ropa, a partir del examen de la jurisprudencia y legislacién de los dife-
rentes paises.
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Sin embargo, antes de hacerlo conviene describir en qué consiste
esta técnica de investigacion criminal. En realidad, dentro de la denomi-
nacién genérica de operacion encubierta se designan una gran variedad
de supuestos. En los Estados Unidos el departamento de policia en Nue-
va York ide6 las «operaciones ceboy (decoy operations), en las que un
agente de policia hace el papel de una victima potencial— un vagabun-
do, un comerciante, un anciano o vn conductos de taxi, por poner s6lo
algunos ejemplos— situdndose en lugares escogidos por su elevado ni-
vel de riesgo, a la espera de convertirse en objeto de alguna agresidn.
Otras veces estos procedimientos se utilizan para poner a prueba la inte-
gridad de un determinado sector de poblacion (integrify test). La policia,
por ejemplo, ha ensayado dejar abandonada una maleta en una estacion
de autobuses, acechando a las personas que pretendian apoderarse de
ella. Asimismo se ha recurrido a este tipo de operaciones para evaluar la
honestidad de determinadas clases de funcionarios, incluso los mismos
agentes de policia. En los afios ochenta, por ejemplo, conmovid a la
opinidn publica norteamericana una operacidn preparadaa por uma sec-
cién especial del FBI dirigida a comprobar la integridad de ciertos
miembros de la clase politica; en este caso los agentes utilizaron una so-
ciedad ficticia del medio oriente, que aparentemente intentaba
introducirse en el sector inmebiliario norteamericano ofreciendo impor-
tantes comisiones a cambio de obtener apoyos y facilidades para sus in-
versiones. Como resultado de esta operacion, alrededor de veinticinco
personas fueron acusadas de corrupciGn, entre ellas un senador, seis di-
putados y varios altos funcionarios y abogados de los distritos de Nueva
York, Filadelfia y Columbia.

También en Europa la utilizacion por la policia de la técnicas de in-
filtracién ha adquirido mayor relieve, debido a la [recuencia creciente
con que 1a policia acude a provocar la infraccién delictiva como medio
de obtener las pruebas fehacientes de la actividad criminal. Esta tenden-
cia se observa, sobre todo, ante el aumento continuo de los grandes
trificos y, en especial, del trafico ilicito de drogas. Para combatir esta
forma de delincuencia la policia recurre a formas muy diversas de infil-
tracién, como por ejemplo a falsg compra y la falsa venta, las entregas
vigiladas y controladas o la infiltracign en redes y grupos criminales.
En las falsas operaciones de compra y venta el agente encubierto se pre-
senta al sospechoso, segin los casos, como un comprador o un vende-
dor potencial, en ocasiones incluso exhibiendo importantes sumas de di-
nero (flash-roll). Las entregas vigiladas y controladas consistene en
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permitir la circulacién de mercancias prohibidas, aunque bajo la vigilan-
cia de los agentes, que pueden tener una intervencién més activa cola-
borando ¢n el procese de entrega, transportando o guardando los géne-
ros prohibides. Por dltimo, la infiltracién en redes o grupos criminales
se distingue de las anteriores en que constituye una modalidad de encu-
brimiento, que presenta un cardcter permanente, dirigida a obtener infor-
maciones sobre los delitos cometidos o en preparacidn, aungue respecto
de los otros supuestos presenta la particularidad de que, en este caso, la
actuacion policial no tiene por objetivo una transaccién determinada,
sino que persigue un fin mucho menos precise, recabar informacion de
manera indiscriminada.

Por tanto, segin los casos, la infiltracién policial puede ser de corta
0 larga duracidn, el contacto entre el agente y el autor potencial puede
ser mds o menos intenso y la participacion de aquél en el hecho de-
lictivo mds o menos directa, favoreciendo la comisién del delito y pro-
vocando su gjecucion. No obstante, todas las operaciones de infiltracion
presentan algunas caracteristicas comunes, bdsicamente, las tres si-
guientes: la disimulacion, es decir, 1a ocultacién de la condiciopn de
agente oficial y de sus verdaderas intenciones; el gngafio, puesto que
toda operacién de infiltracién se apoya en una puesta en escena que ie
permite al agente obtener la confianza del sospechoso; y, finalmente, la
interaccidn, una relacién directa y personal entre el agente y el autor
potencial.

Se puede afirmar que, como una regla general, la jurispradencia y la
doctrina condicionan la admisibilidad de estas actuaciones policiales a
que las autoridades no provequen la realizacién de la actividad delictiva.
La policia, cuya tarea principal es luchar contra la delincuencia, no pue-
de contribuir a la realizacion del delito, induciendo al sospecheso a eje-
cutar al infraccién. En su actuacion, ha de limitarse a crear fa ocasién
para que ¢l delito se cometa, en condiciones tales que sea posible cons-
tatar su realizacién e identificar a sus autores, pero en ningtn caso inci-
tar a su realizacién haciende nacer en el provocado la reselucién crimi-
nal. Lo decisivo es, por tanto, que el designio criminal haya surgido en
el autor libremente, sin ninguna intervencién del agente de policia.

No obstante, distinguir entre provocacion delictiva e infiltracién no
es nm mucho menos una tarea sencilla, sobre todo cuando en el momento
de producirse la intervencién policial todavia no existen elementos ob-
jetivos que permitan establecer que la ejecucidn de la actividad criminal
ya habia comenzado. Por ello, no es extrafio que la doctrina y la juris-
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prudencia de todos los paises hayan realizado un importante esfuerzo
para concretar las condiciones de admisibilidad de las operaciones
policiales de infiltracién. Como seguidamente comprobaremos, tanto en
el Derecho angloamericano como en ¢l continental, se ha desarrollado a
favor del acusado un sistema de proteccién contra la provocacion
delictiva, con el que se pretende evitar que ciudadanos inocentes, nor-
malmente respetuosos con las leyes se vean forzados 2 delinquir por la
actuacion abusiva de los agentes encubiertos.

2. LA PROVOCACION POLICIAL EN LA JURISPRUDENCIA NORTEAMERICANA

En el Derecho norteamericano, aungue se acepta pacificamente que
la policia puede dar facilidades para la comisién del delito, proporcio-
nando una ocasién adecuada para su ejecucidn, no se admite que el
agente incite su comisién, haciendo surgir en el individuo la resolucion
criminal. Se distingue entre una actividad encaminada a procurar una
oportunidad para ejecutar el delito, que es considerada licita, y otra, ile-
gal, dirigida a originar en ¢l sospechoso la intencién delictiva. Si se so-
brepasa este limite y la actuacion policial hace nacer la decision de co-
meter la infraccién, que de otro modo no se habria traducido en el hecho
delictivo, cabe que ¢l provocado sea absuelto,

En su concepeidn tradicional, los Tribunales norteamericanos han ve-
nido aplicando la doctrina de la entrapment defense desde una Gptica sub-
jetiva, considerando por un lado que en el origen de la intencidn delictiva
se encuentre fa intervencion dei agente provocador y, por otro, que et el
provocado no existiese una predisposicion para delinquir. Asi, pues, en un
primer nivel se examina si el designio criminal ha sido originado por la
accién de la policia, es decir, si ésta con su comportamiento ha incitado a
la realizacion del delito; posteriormente, se considera si ¢l sospechoso se
encontraba o no predispuesto a cometer la infraccién. De tal modo que si
existio incitacién por la policia, y la acusacién no logra demostrar que
existiese tal predisposicion en el sospechoso el acusado serd absuelto.

Estos criterios fueron aplicados, por vez primera, en el caso Sorrells
c. United States {287 U.S. 435 (1932), referido a un supuesto de sumi-
nistro de alcohol en la época de la prohibicién. Un agente de policia,
ocultando que actuaba oficialmente, realizé una visita al sospechoso,
con quien habia servido en la misma divisién durante la Primera Guerra
Mundial. El agente invocd esta circunstancia para ganarse su confianza
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y pedirle que le proporcionase alcohol. A pesar de ello, en un primer
momento rehusé proporciondrselo, Sélo después de reiterar Ia peticién,
insistiendo en ella de manera persistente termind por aceptar vy le entre-
g6 medio galdn. Para el Tribunal Supremo el acusado habia sido incita-
do y provocado por un agente de policia a cometer un delito, para el que
no tenfa predisposicién. La scgunda decision importante en esta materia
5 1a dictada en el caso Sherman c¢. United States (356 U.S. 369 (1958).
Los antecedentes de este asunto se reficren a un policia que establecid
contacto con ¢l acusado en la censulta de un doctor, especializado en el
tratamiento de la toxicomania: B! agente se dirigid al sospechoso y Ie
pidié droga. El acusado , en un primer momento, rehusé proporciondr-
sela, pero ante la insistenica del policia termind accediendo. El Tribunal
Supremo consideré que se habia producido una provocacién ilegal,
puesto que no existia prueba de que el acusado estuviese vinculado al
trifico ilegal de la droga.

Por el contrario, en el caso United States c. Russell (411 U.S. 423
(1973) el Tribunal Supremo anulé la absolucion pronunciada por un Tri-
bunal de Apelacidn. El agente encubierto habia establecido contacto con
el acusado, de quien se sospechaba que se encontraba involucrado en la
fabricacion y venta de estupefacientes. El agente colabord con el sospe-
choso y, antes de detenerle, le proporciond un producto esencial para la
fabricacion de la droga. Para el Tribunal de Apelacidn, que habfa absuel-
to al acusado, la actuacién del agente encubierto resuitaba inaceptable y
contraria a los principios del proceso debido. En cambio, para el Tribu-
nal Supremo 1a existencia de predisposicién excluia la ilicitud de la pro-
vocacién. También en el caso Hampton ¢. United States (425 U.S, 484
(1976) el Tribunal Supremo de los Estados Unidos rechazé la
invocaciépn de la cldusula del proceso debido en relacién con una con-
dena por venta de droga a un agente del gobierno, examinando la solu-
cién del caso desde la perspectiva tradicional de la incitacion y la pre-
disposicidn al delito.

La doctrina norteamericana ha criticado enérgicamente la aplicacién
del test subjetivo para determinar si existe una provocacién ilegal, por
las facilidades que se conceden a la acusacion para demostrar la existen-
cia de una predisposicion al delito. La consecuencia es que la policia,
una vez tiene la certeza de poder acreditar la predisposici6n del provo-
cado, puede recurrir a toda clase de maniobras para demostrar la culpa-
bilidad del autor, sin el riesgo de ver censurada su actuacidn. Por ello se
propugna la sustitucion del test subjetivo por otro de cardcter objetivo
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basado en el control de la accion policial, en lugar de centrarse, como
hasta ahora, en la eventual predisposicidn del acusado. El fundamento
de la exclusién de la punibilidad residiria, entonces, en la consideracidn
de que los poderes puiblicos, en su actuacion estdn obligados a respetar
ciertas reglas minimas,. para no inducir a una persona, que normajmen-
te observa las leyes, a cometer una infraccidn, que no se habria realiza-
do de no haberse producido la intervencién policial. De acuerdo con
ello, un comportamiento de la policia que hubiera de estimarse objetiva-
mente intelerable determinaria, sin mas, la absolucién del provocado.

La aplicacién del test objetivo para determinar si la intervencion del
agente infiltrado se ha mantenide dentro de los limites marcados por la
cldusula del proceso debido exige atender, por una parte, a la licitud del
fin propuesto y, por otra, de los medios empleados para conseguirlo.

Atendiendo al fin perseguido por la actuacién policial, la admisi-
bilidad de este medio de investigacidn se condiciona a que se dirija con-
tra un sospechoso, suficientemente individualizado, sin que sea licito
hacer objeto de investigacién a personas tomadas al azar. Ademds, se
consideran ilicitas las intervenciones que se concentran en una persona
determinada, acosdndola hasta conseguir hacerla delinquir. Las investi-
gaciones deben tener por objeto la persecucion de una actividad
delictiva y no dirigirse contra una persona, a la que se selecciona deli-
beradamente por sus condiciones, particularmente, propicias para obte-
ner la condena.

Atendiendo a la licitud de los medios empleados, se considera que
la incitacion no debe ser utilizada mds que como un recurso excepcio-
nal, que obliga a agotar, previamente y sin resultado, otras vias conven-
cionales de investigacion. Se admine que el agente infiltrado, dentro de
ciertos limites, pueda verse obligado a realizar actividades estrechamen-
te relacionadas con el hecho delictivo, como por ejemplo vender, com-
prar, transportar o fabricar estupefaciente, pero la cliusula del proceso
debido se considera violada cuando se ejecutan actos susceptibles de
causar un grave dafio a la sociedad. La minimizacion de los riesgos es,
por tanto, un principio esencial para discernir entre las conductas auto-
rizadas y las conductas no permitidas a los agentes de policia. Se consi-
deran inadmisibles las petictones reiteradas, las promesas de cardcter
sentimental, las ofertas de ganancias excepcionales, o la invocacion a los
sentimientos, como la camaraderfa. 1a piedad o el pretexto de padecer un
sofrimiento intolerable. Por ltimo, si la incitacién conlleva la violacién
de los derechos constitucicnales también es inadmisible.
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3. EL DELITO PROVOCADOR EN LA JURISPRUDENCIA ESPANGLA

En Europa, pricticamente todos los paises europeos recurren a los
agentes infiltrados para introducirse en las organizaciones criminales
relacionadas con los grandes trificos. Ya se ha sefialado que, como regla
general, la jurisprudencia europea condiciona la licitud de estas inter-
venciones policiales a que los agentes no provoquen la infraccidn. Asi
sucede, por ¢jemplo en Bélgica donde se considera que las informacio-
nes obtenidas por medio de la provocacién no pueden ser consideradas
como pruebas de cargo y utilizadas contra las personas que han realiza-
do materialmente la infraccion (Cass. 27 febrere 1985). Idéntico princi-
pio se aplica en otros paises como el Reino Unido, Noruega, Holanda v
Suiza. En otros, en cambio, los cédigos de procedimientos prohiben ex-
presamente recurtir a esta prictica policial. Este es el caso, por ejemplo,
de Awustria, Liechestein, Finlandia o Suecia. Por dltimo, un tercer grupo
de pafses como, Francia, Italia, Dinamarca y Espafia han optado por in-
corporar a sus legislaciones una regulacion legal de las operaciones en-
cubiertas,

En Espafia, la construccién jurisprudencial sobre el delito provoca-
do se remonta a los afios cincuenta. Surge de la propia realidad crimi-
nal, de la necesidad de dar respuesta a determinados caso, en los que el
hecho delictivo surge a estimulos de un agente provocador. Durante una
primera etapa, gue se extiende hasta la década de los setenta (SSTS 22
junio 1950, 15 junio 1956, 27 junio 1967), se perfila el contenido sus-
tancial de la figura del delito provocado, que es concebido como el re-
sultado de la incitacidn del agente provocador, cuya actividad estd guia-
da por el objetivo de formular denuncia contra el provocado, lo que de
entrada excluye cualquier posibilidad de que se pueda alcanzar el resul-
tado desaprobado por 12 norma. La consecuencia para el Tribunal Supre-
mo es la exclusion de la punibilidad, dada la ausencia de voluntariedad
en la accion delictiva y Ia falta de auténtica materia digna de reproba-
cién penal. La irresponsabilidad se afirma tanto respecto del provocado
como del provocador, pues repudia la idea de que pueda adoptarse una
solucién diferente para cada uno de ellos.

En un momento posterior, en los afos setenta (SSTS. 18 abril 1972,
20 febrero 1973 y 14 de junio 1975), ante el progresivo incremento de
los casos relacionados con el trifico ilicito de drogas, se produce el co-
mienzo de una nueva orientacién jurisprudencial, que persigue declarar
la responsabilidad del incitado cuando el designio de cometer el delito
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ha surgido sin ninguna intervencion de la policia, es decir, cuande la
provocacion no persigue producir el hecho delictivo, sino descubrir los
cauces por los que venia fluyendo la actividad criminal. La responsabi-
lidad se exige al autor teniendo en cuenia que el hecho criminal no ha
surgido a estimulos del provocaddor, sino que existiendo con anteriori-
dad, aunque de manera oculta, la intervencion policial se limita a poner
al descubierto las anteriores actividades delictivas, por ejemplo la tenen-
cia de droga destinada al tréfico. Esta docirina, que parte de la distincién
entre ¢l delito provocado v la actividad delictiva preexistente descubier-
ta por la intervencion del agente encubierto se consolida definitivamen-
te en la década de los noventa con la tnica salvedad de que la jurispru-
dencia mds reciente sitda el fundamentc de la exclusién de la
responsabilidad en la nocién de proceso equitativo en el principio del
Estado de derecho.

4. INFILTRACION Y PROVOCACKIN EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EurorEo DE DERECHOS HUMANOS

A pesar de que el fundamento de 1a exclusidn de la responsabilidad en
los supuestos de provocacién delictiva tiene una base constitucional, el
Tribunal Constitucional todavia no ha tenido ocasion de examinar con de-
talle las implicaciones constitucionales de la incitaci6n al delito; cuando
lo ha hecho en relacién con dos casos de extradicién (STC. 11/1938 y
ATC 899/1985) no ha afadido nada nuevo a la doctrina tradicional,

Por el-contrario, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la
sentencia de 15 de junio de 1.992, caso Liidwig Liidi c. Suiza si se ha
pronunciado sobre la conformidad de las operaciones de infiltracién con
las disposiciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En este
caso, el demandante habia side objeto de la accién de un agente encu-
bierto, que habia simulado una falsa operacién de adquisicidn de droga.
Durante la investigacitn fueron intervenidas las conversaciones teleféni-
cas del demandante, que una vez detenido, nada mas conocer ¢l conte-
nido de las escuchas, confesé su implicacién en e] trafico ilfcito. El de-
mandante solicit la comparecencia como testigo del agente infiltrado,
para demostrar que habia sido objeto de una provocacién, pero el tribu-
nal rechazé su convocatoria basdndose en la necesidad de garantizar su
anonimato. La demanda, fue estimada por la violacion del articulo 6 det
Convenio, ya que el demandante no dispuso de la oportunidad de inte-
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rrogar al agente encubierto, cuyos informes fueron decisivos para esta-
blecer su culpabilidad. Sin embargo, al margen de los problemas relati-
vos a la administracidn de las pruebas —la eficacia probatoria de! testi-
monio andnimo proporcionado por el agente infiltrado— en este caso se
cuestionaba la validez de 1a misma operacidn encubierta como técnica
de investigacion utilizada por Ia policia en la represion del trifico ilfcito
de drogas. En concreto, el demandante alegaba la violacidn del derecho
a la vida privada, sefialando que el agente infiltrado se habia valido de
medios desleales y del engafio para obtener informaciones que le con-
cernian y para influir en su comportamiento.

La Comision tradicionalmente habia rechazado la aplicacidn del ar-
ticulo 8 del Convenio cuando se invocaba en relacion la intervencion de
un agente encubierto. Asi en un caso seguido contra Alemania (Comi-
sién, Decisién 7 octubre 1985 {no publicada) en la que un condenado
por trafico ilicito de drogas se quejaba de haber sido incitado por la ac-
tuacién de un agente encubierto a pasar a la accidn, la Comisién estimé
que esta prictica no constitufa una injerencia en la vida privada, ya que
el afectade es quien voluntariamente entra en contacto con el agente y
acepta la transaccién que éste le propone. Idéntica doctrina restrictiva
habia sido aplicada en los casos de vigilancias clandestinas realizadas
por los servicios secretos contra organizaciones pacifistas (Decision 4 de
marzo 1991 (no publicada).

Sin embargo, en este caso la Comisién matiza su propia jurispruden-
cia v, admitiendo como regla general que la utilizacion de un agente
enscubierto, en cuanto tal, no constituye una injerencia en la vida priva-
da, si esta técnica de investigacion se combina con una intervencién te-
lef6nica, su naturaleza se modifica, pues en todo o en parte las palabras
pronunciadas por ¢l sospechoso son provocadas por la relacion trabada
por el agente infiltrado. Partiendo de este presupuesto, la Comisién con-
sidera aplicable el artfcule & del Convenio a la infiltaracién policial y
estima que resulta indispensable una disposicién legal que regule esta
particular forma de intromisién en la vida privada (Memoria de la Co-
misién, 30 septiembre 1986). Pero ¢l Tribunal no se ha decidido a acep-
tar la tesis de la Comisién, Al contrario, ha considerado que el recurso a
un agenie encubierto no afecta por si, ni en combinacion con las escu-
chas telefonicas, a la esfera privada, en el sentido del articufo 8 del Con-
venio, puesto que desde el momento que ¢l demandante aceptd procurar
la droga era consciente de que realizaba un acto criminal y corria el ries-
go de ser objeto de précticas encubiertas.
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En mi opinién, el sentido de esta decision deberd ser revisado en el
futuro, teniendo en cuenta que la intervencion de un agente encubierto,
a diferencia de otras técnicas de investigacién, permite abarcar numero-
sos aspectos de la vida privada de la persona y, por ello, afecta muy in-
tensamente a la vida privada del investigado. No obstante, su impacto
varia segin la clase de infiltracién, Es I6gico pensar que Ia intensidad de
la ingerencia es menor en el supuesto de una falsa adquisicion de droga,
donde el contacto que se establece entre el supuesto comprador y la per-
sona gue busca concluir la trasaccién presenta un cardcter momenténeo,
se basa en relaciones esporddicas y generalmente de muy corta dura-
cién. Pero, en el caso de las denominadas entregas controladas, o cuan-
do se trata de la infiltracién en redes organizadas, se requiere una inter-
vencién mds activa del agente, que debe recurrir a engafios muy
elaborados para sorprender la confianza de las personas investigadas. En
estos casos, a diferencia de lo que sucede en la simple operacién de
compra, suele tratarse de operaciones de muy Jarga duracion, por lo que
el riesgo de que el agente obtenga informaciones extraiias al objeto de
la misién es todavia mayor. Estas modalidades de infiltracidn policial,
que constituyen una inferencia mas intensa en la esfera individual, son
las que deberfan ser objeto de regulacién legal y de acuerdo con el prin-
cipio de proporcionalidad, su aplicacién deberia reservarse a los casos
de criminalidad grave y sélo ponerse en prictica cuande los medios tra-
dicionales de investigacion resulten insuficientes.

5. LA LEGISLACION EUROPEA EN MATERIA DE INFILTRACION POLICIAL

No es extrafio, por lanto, que varios paises europeos, recientemente,
se hayan decidido a incorporar a sus legislaciones la regulacién de cier-
tas operaciones encubiertas relacionadas con la represion del trifico ili-
cito del drogas. Por orden cronoldgico: la Ley danesa 748, de 1 de di-
ciembre de 1989; la Ley italiana 162, de 26 de junio de 1990; la Ley
Francesa 1264, de 19 de diciembre de 1991; y, por ultimo, la Ley Orga-
nica 8 de 23 de septiembre de 1993, que introduce el articulo 263 bis en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal espaiiola. Todas ellas se refieren a las
operaciones autorizadas y a las condiciones establecidas para establecer
la antorizacion.

La admisibilidad de estas técnicas se limita, por lo general, a las in-
vestigaciones relativas al tréfico de estupefacientes. Las operasciones
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auterizadas se refieren a la circulacién o entrega vigilada de sustancias
prohibidas, En Italia, ademads, se autoriza a recurrir a la falsa adquisicién
de droga con la finalidad de obtener pruebas de la infraccién.La Ley da-
nesa no describe las operaciones permitidas, limitindose a autorizar a la
policia, ante la sospecha seria de que el delito estd a punto de cometerse,
a ofrecer aynda o a adoptar medidas para provocar su perpetracion. En
Dinamarca, ademds, no se limita la utilizacién de estas técnicas a las in-
vestigaciones relacionadas con el trifico de estupefacientes, sino que se
permite recurrir a ellas para descubrir cualquier delito castigado con
mds de seis afios de prisi6n, siempre que los métedos convencionales de
investigacion resulten inadecuados. Junto a ello, se consagran reglas de
proporcionalidad estableciendo que los medios empleados no deben pro-
ducir la consecuencia de aumentar la amplitud del delito o su gravedad.

Todas las legislaciones obligan a los investigadores a comunicar la
puesta en practica de estas técnicas al Ministerio Piblico o a la autori-
dad judicial. Ademds, la legislacién danesa les impone una obligacion
especifica, referida a la necesidad de comunicar a la defensa el uso de
las técnicas autorizadas. El principio de equidad y el respeto a los dere-
chos de 1a defensa obliga a la policia a informar al investigado de todos
los aspectos relevantes del caso, entre ellos la utilizacién de los procedi-
mientos de infiltracién.

CONCLUSIONES

Quisiera concluir esta intervencién con una breve reflexion de poli-
tica criminal. En mi opinidn, en la incitacién al delito se representa la
constante tension entre la eficacia en la persecucion penal y el respeto a
la legalidad. Es cierto que en el momento actual el trdfico de drogas se
presenta, ante la opini6n publica, como un verdadero azote, directamen-
te vinculado, ademads, a la transmisién del SIDA y a a comisién de he-
chos violentos. La respuesta inmediata es el endurecimiento de la politi-
ca criminal, que se traduce en una intervencién penal omnicomprensiva,
caracterizada por la extension desmesurada de los tipos penales y por la
utilizacién de medios de dudosa legalidad en la lucha contra este tipo de
criminalidad.

Pues bien, es preciso recordar que la garantfa del proceso debido
exige prescindir de las précticas irreguiares en al obtencién de las prue-
bas. La Constitucién atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad la
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misién de proteger el libre ejercicio de los derechos y entre sus funcio-
nes se encuentran las de investigar los delitos, descubrir a los culpables
y asegurar las pruebas (arts. 283 Ley de Enjuiciamiento Criminal y 11
Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de 2/1986, de 13 de Marzo);
pero entre sus atribuciones no estdn comprendidos los medios de com-
probacién constitucionalmente ilicitos o reprobables, como son los ten-
dentes a la provocacion del delito, sea cual sea la finalidad perseguida.
Por ello, resulta dificil admitir que el principio del Estado de derecho se
coneilie con los procedimientos de investigancin basados en la incita-
cion a la comision del delito, para seguidamente tenerlo en cuenta a los
fines de su represion. En este contexto, es en el que, a mi modo de ver,
hay que sitvar el rechazo a la figura del delito provocado, generalizado
en todo el derecho continental como una consecuencia de la necesidad
de asegurar a los inculpados el derecho a un proceso equitativo.
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I. PRELIMINAR

Cuando los Acuerdos de Paris, de 23 de octubre de 1954, devolvie-
ron 12 soberania a Alemania Occidental (restablecida el 3 de mayo de
1955, tras el cese formal de la ocupacidn el 20 de abril), se reconocié la
necesidad de que la mueva Repiblica Federal contase con unas fuerzas
armadas con las que pudiese no solo defender dicha soberanfa, sino
atender a las obligaciones internacionales derivadas de su integracién en
la Comunidad Europea de Defensa y en la Organizacion del Tratado del
Atlantico Norte.

Surgid, asi, el nuevo ejército alemdn y, con él, la necesidad de dotar-
le de apoyatura constitucional y de un régimen juridico especifico, acor-
de con la propia realidad sociopolitica.

La primera de las exigencias se concreto en la reforma operada en la
Ley Fundamental de 1949 por 1a Ley de 19 de marzo de 1956, que, a
través de la modificacion de ocho preceptos y la adicion de otros nueve,
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incorpord al texto las previsiones necesarias en orden a la configuracion
constitucional de las fuerzas armadas alemanas.

El régimen juridico del nuevo ejéreito se inicié el mismo dia, con la
promulgacién de otra ley de 19 de marzo de 1936, reguladora del esta-
tuto juridico de los miembros de las fuerzas armadas, la denominada
«Ley de los Soldados» (Seldatengeseiz), a la que seguiria la «Ley del
Servicio Militars (Wehrpflichtgesetz), de 21 de julio de ese mismo afio
1936.

Del contenido de la reforma constitucional y de las dos primeras le-
yes del Ordenamiento juridicopenal militar aleman dié cuenta, en su
momento, el profesor Rodriguez Devesa, siempre atento a la legislacién
comparada y, en especial, a la alemana, que, en esta materia, ofrece, se-
gan observaba el maestro desaparecido, «el ms afto interés, por cuanto
tratan de conjugar una extraordinaria experiencia militar cldsica con de-
terminadas exigencias politicas y la peculiar estructura de los ejércitos
modernos» (1),

En ese mismo afio 1956 se acometié también la elaboracién conjun-
ta, por los Ministerios de Defensa y Justicia, de un proyecto de ley pe-
nal militar, que, enviado, ¢l 22 de noviembre, al Bundesrat ¢ informado
por éste, es remitido por el Gobierno, a mediados de diciembre, al
Bundestag, donde el 6 de febrero de 1957 inicia la andadura parlamen-
taria hasta su promulgacion, como Ley penal militar (Wehrstrafgesetz),
el 30 de marzo de 1957

La Ley penal militar (W5tG) ¢s un texto de sélo cuarenta y siete pre-
ceptos, a cuyo reducido numero se llega, al margen de la depurada téc-
nica utilizada, por la adopcién de dos principios que rompen la tradicién
alemana en esta materia y, en concreto, con ¢l Cédigo penal militar de
20 de junio de 1872, reformado en 1926 y en 1935 y cuya dltima ver-
sién —la de 1940, vigente al terminar la Segunda Guerra Mundial-— fue
derogada por Ley, del Consejo de Control establecido por los aliados, de
20 de agosto de 1946.

Los dos principios a que me refiero son €l de especialidad y el que
consagra la separacién, en el dmbito juridicomilitar, entre el ilicito pe-
nal y el ilicito disciplinario.

E! principio de especialidad supone, en el plano sustancial, el reco-
nocimiento de los postulados bdsicos del Derecho penal, y, en la vertien-

(1) Vid. J. M. RoDRIGUEZ DEVESA, «La legislacion militar de la Repiblica federal
alemana», en Revista Espafiola de Derecho Militar, niim. 2 (1956), pp. 59-67.
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te formai, el criterio de limitar la ley penal militar a aquellos
particularismos necesarios para la tutela del potencial militar defensivo
del Estado.

La concrecion de fa Ley penal militar a lo estrictamente punitivo
comporta su depuracién del Derecho disciplinario, contenido, en el Or-
denamiento alemdn, en Ja ya aludida «Ley de los Soldados»
(Soldatengesetz), en su versién de 1975, en la Ordenanza disciplinaria
militar (Wehrdisziplinarordnung), de 1974, y en la Ordenanza sobre ¢l
procedimiento de reclamacidn (Wehrbeschwerdeordnung), de 1972,

Pues bien, la primera versién castellana de fa Ley penal militar ale-
mana fue, también en esta ocasion, del profesor Rodriguez Devesa,
quien, ademés, ofrece una rigurosa introduccién sobre la génesis, trami-
tacion parlamentaria y contenido del nuevo texto, traducido del incorpo-
rado a la obra Wehrstrafrecht, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung,
Miinchen-Berlin, 1957 (2).

La Ley penal militar alemana fue objeto, desde su promulgacién, de
modificaciones y reformas, mds o menos sustanciales, que, sin embar-
go, no alteraron su estructura originaria. Tales modificaciones, que mo-
tivaron la nueva redaccién de 24 de mayo de 1974, hoy en vigor, afecta-
ron a todo el articulado. Concretamente, de los cuarenta y ocho
pardgrafos que integraban la Ley, tres habfan sido suprimidos (3§ 8, 26
y 47), se habfan afiadido dos (§§ la y 14a) y una treintena presentaban
alteraciones en su contenido.

Ello justific el que, en 1983, elaborase una nueva traduccién de la
Ley penal militar alemana, sobre el texto inserto en la recopilacion
Werhrpflicht und Soldatenrecht (introduccion y notas de W. Boehm-
Tettelbach, Deutscher Taschenbuch Verlag, 1982, pp. 197-211), que me
fue facilitada amablemente por el profesor Wolfgang Schoene (3).

La traduccidn, al margen de la valoracion que pueda merecer, resul-
10 especialmente oportuna, pues permitié su actualizada utilizacién en
los trabajos preparatorios del Cédigo penal militar de 1983, respecto al
cual, la influencia del Derecho alemdn ha sido sobradamente destacada.

(2) Vid. J. M. ReDRIGUEZ DEVESa, «La Ley penal alemana de 30 de marzo de

1957», intreduccidn, traduccion y notas, en Revista Espaiiola de Derecho Militar, nim.
4 (1957), pp. 69-86.

(3) Cfr A. MILLAN GARRIDD, «La Ley penal militar de la Repiblica federal de
Alemanias, nota introductoria v traduccién, en Revista Espafiola de Derecho Militar,
nim. 42 (1983), pp. 111-127; y en Revista de Derecho Piblico, nim. 95 (1984), pp.
283-301.
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De hecho, fue esta version, junto a la original alemana, la incluida en la
documentacion parlamentaria (4).

Iniciada la tramitacién del proyecto de Cédigo penal militar, apare-
ceria la tercera y, por ahora, dltima versién de la Ley penal militar ale-
mana, debida al Dr. Eduardo Calder6n. Es de destacar su brillante estu-
dio preliminar y la cuidada traduccién, realizada con la supervisién del
Dr. Wolfgang Schoene, por entonces profesor invitado en la Universidad
balear, en la que no faltan numerosas anotaciones filolgico-juridicas
aclaratorias del trabajo, que, por otra parte, incluye el texto alemén en
paginacidn paralela (5).

Desde 1984, 1a Ley penal militar no ha sufrido modificacién alguna,
de forma que siguen estando plenamente vigentes tanto esta traduccién
como la mia.

Esta fue {a razén por la que, cuando a comienzos de este afio acadé-
mico 1996-1997 y en el marco del Curso de Docterado que, sobre técni-
cas metodoldgicas en la investigacién juridica, imparto en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Cddiz, la Licenciada Marfa Elisa del Valle
Pérez, residente en Hiirth (Alemania), me propuso la traduccidn como
modalidad del trabajo académico a la que dedicar su atencién en ¢l cur-
50, le sugeri la posibilidad de trabajar, no ya en la Ley penal militar ale-
mana, respecto a la que, segin queda dicho, se cuenta con dos versiones
rigurosamente vigentes, $ino en otros lextos complementarios de dicha
Ley, mucho menos conocidos, pero cuyo estudio y traduccion podian
resultar de interés, aun cuando la pretension fuese meramente infor-
mativa.

Uno de dichos textos es la Ley de Introduccidn a la Ley penal mili-
tar (Einfiihrugsgesetz zum Wehrsirafgesetz), promulgada en la misma
fecha, esto es, el 30 de marzo de 1957, gue, originariamente, modifica-
ba, a fin de hacerlas compatibles con las nuevas normas punitivas cas-
trenses, la Ley de Tribunales de Menores (art. 1°), la Ley de Ejecucion
penal (art. 2°) y el Reglamento del Registro de antecedentes penales (art.
3%), establece normas para el caso de suspension de condena impuesta a
un soldado por delito cometido antes de su incorporacién a filas (art, 4°)

(4) Cfr. Derecho penal militar, Documentacién patlamentaria nam. 31, tomo II:
«Documentacién extranjera, jurisprudencial y bibliografica», Madrid, 1984, pp. 1549-
1561.

(5) Vid. E. CALDERON SUSIN, «La Ley penal militar alemana de 1974. Cementa-
rios y notas», en Cuadernos de la Facultad de Derecho de Palma de Mallorca, mim. 8
(1984), pp. 119-153.
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y en orden al cumplimiento de penas privativas de libertad por soldados
«menores de edad» (art. 5% y determina los supuestos de interrupcién
del cumplimiento de la condena por enfermedad (art. 6°). Asimismo,
prevé el desarrollo reglamentario en materia de cumplimiento de penas
(art. 7°) y la entrada en vigor tanto de la Ley penal militar como de esta
Ley introductoria (art. 8°).

La Ley ha sufrido, desde 1957, divetsas modificaciones sustanciales.
Asi, los articulos 2° y 3° han quedado sin contenido tras la promulgacién
de la Ley del Registro Central Federal {BZRG), que ha asumido, en su
texto, los particularismos incorporados por la Ley introductoria en la
Ley de Ejecucion penal y en el Reglamento del Registro de anteceden-
tes penales. El artfculo 4° resultd afectado por fa Ley de Reforma del
Derecho penal (StrRG) y por 1a Ley introductoria al Cédigo de Leyes
Penales (EGStGRB). Al articulo 5° le dié nueva redaccidn la Ley de 21 de
agosto de 1972.

Todas estas alteraciones normativas propiciaron la revisién integra
de la Ley introductoria, llevada a cabo por la Ley de Modificacion del
Derecho penal (StrAndG), de 13 de abril de 1986, que, incluso, introdu-
jo un nuevo pregepto: el articulo 6°.

Es, 16gicamente, esta version revisada la que ha sido objeto de tra-
ducci6n por la Licenciada del Valle Pérez, quien me propuso completar
el texto, para su mejor entendimiento, con los comentarios extraidos de
una obra ya cldsica: la Wehrstrafgeserz de Joachim Schélz, continuada
por Enric Lingens. Creo que la idea fue acertada y que tales comenta-
rios resultan de suma utilidad como complemento de la norma.

Los textos objeto de este trabajo se inician, adem4s, con una intro-
duccién al Derecho penal militar de 1a Repiiblica federal de Alemania,
que, aun sin formar parte material de dicha Ley ni revestir naturaleza
normativa, constituye un valiosisimo instrumento para su correcta inter-
pretacion en cuestiones nucleares o bdsicas, que se abordan a través del
dmbito de aplicacién de la Ley penal militar, de sus antecedentes, de la
relacion —de especiatidad— entre Derecho penal comiin y Derecho pe-
nal militar y de la ejecucién de la condena o cumplimiento de la pena.

Espero y deseo que estos textos, traducidos cor minuciosidad y ri-
gor, comporten una informacién complementaria que contribuyan al
mejor entendimiento de la Ley penal militar alemana, constituyendo, en
deftnitiva, una nueva y vilida aportacién en ¢l marco del Derecho mili-
tar comparado.
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Il INTRODUCCION AL DERECHOQ PENAL MILITAR DE LA REPUBLICA
FEDERAL DE ALEMANIA (6)

A)  Ambito de aplicacicn del Derecho penal militar

— El Derecho penal militar de la Republica federal de Alemania esta
contenido en la Ley penal militar (WStG) de 30 de marzo de 1957 (en ver-
sién aprobada el 24 de mayo de 1974), asi como en la Ley introductoria a
la Ley penal militar (EGWS1G), promulgada en 1a misma fecha.

— En la Ley penal militar se tipifican y sancionan los delitos tenden-
tes a la proteccién de los bienes y derechos y en interés de los deberes
constitucionales del Ejército de la Repiblica federal de Alemania. Fue
por este motivo por el que el legislador no incluyd dichas figuras
delictivas en el Cédigo penal comuin, sino que las reunid en una ley es-
pecial y las tipificd como «delitos militares». Ademds, la Ley penal mili-
tar contiene, en su primera parte, aigunos principios legales especiales,
que son de aplicacidn a todos aquellos delitos cometidos por un soldado.

— La especial referencia de las disposiciones de esta Ley a la vida
militar rige, en principio, sélo para los soldados del Ejército de la Repu-
‘blica federal de Alemania (§ 1, parrafo 1 WSIG). Ademds, las disposi-
ciones se aplicardn igualmente a los delitos cometidos por mandos mili-
tares, no soldados, cuando supongan una infraccién de sus deberes (§§
30 a4l y 1, parrafo 2 WStG). Por otro lado, las figuras delictivas reco-
gidas en la segunda parte de la Ley penal militar son de aplicacion a
personas no militares, en tanto que éstas sean responsables, como anto-
res, complices o instigadores, de un delito militar cometido por un sol-
dado (ej.: una desercién).

B)  Evolucion hacia la Ley penal militar

— También en el pasado, el Derecho penal militar alemdn estuvo
contenido en leyes especiales, separadas del Derecho penal comin. Des-
pués de las «Cartas articuladas» de la Edad Media y de los «Articulos
de Guerra» de la Edad Moderna, los Estados territoriales alemanes dic-
taron, en el siglo XIX, leyes propias.

(6) Tanto este texto como el siguiente han sido traducidos de los insertos en la

recopilacién Der Bundesminister der Verteidigung, Verwaltung und Recht, vol. 11 - 7,
Bonn, 1997, pp. 231-234 y 251-253.
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La primera ley que entré en vigor para todo el Reino Aleman fue el
Cadigo penal militar (MStGB) promulgado el 1 de octubre de 1940, si
bien dicho texto no lograse todavia deslindar el ilicito penal del ilicito
disciplinario.

El Cédigo penal militar fue revisado detenidamente en 1926 y mo-
dificado, en sus previsiones para tiempo de guerra, a través de un De-
creto de 10 de octubre de 1940. En 1945, tras la derrota, dicha disposi-
cién fue abolida mediante una Ley del Consejo de Control de los
aliados.

— La Ley penal militar de la Repiiblica federal de Alemania del afio
1957 establecié normativamente la distincion, en el dmbito militar, en-
tre ¢l ilicito penal y el ilicito disciplinario. El Derecho disciplinario (ma-
terial y formal) fue relegado a sus leyes especificas. La Ley penal mili-
tar contiene, desde entonces, exclusivamente, disposiciones legales de
naturaleza penal.

C) Derecho penal comin y Derecho penal militar

— La condicién estrictamente punitiva del Cddigo penal militar
comporta su intima conexion con el Derecho penal comdn. Segiin el §
3, pérrafo 1, de la Ley penal militar, ¢l Derecho penal comin serd de
aphicacién a todos aquetlos delitos cometidos por soldados, siempre y
cuando la Ley penal militar no determine lo contrario. De la misma for-
ma, serd de aplicacién a las infracciones cometidas por soldados meno-
res o semi-adultos, en tanto lo dispongan asi los preceptos especiales de
la Ley de Tribunales de Menores (JGG).

Esto quiere decir sustancialmente que las infracciones previstas en la
segunda parte de la Ley penal militar sélo comportardn responsabilidad
penal y serdn sancionadas con las penas correspondientes cuando el sol-
dado hubiese procedido, en su actuacion, de forma antijuridica y de
manera culpable, esto es, consciente de su actuar negligente o doloso.
Ademds, de la misma forma que se debe determinar si un soldado ha
cometido un delito militar o una infraccién comun, ha de concretarse si
concurren, segiin las circunstancias del caso, causas de atenuacién o ex-
clusion de la culpabilidad.

— Dado que el § 3, parrafo 1, establece la aplicabilidad del Derecho
penal comin, saivo que algiin precepto de la Ley penal militar determi-
ne lo contrario, varias disposiciones del propio texto punitivo castrense
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deben ser consideradas con cardcter previo. Tal consideracién procederd
tanto si se trata de delitos militares como de infracciones comunes,

Entre las disposiciones divergentes de la Ley penal militar, hay que
destacar especialmente:

ay Circunstancias de exclusion de la culpabilidad

El § 6 de la Ley penal militar excluye, como causa de
inculpabilidad, el miedo, contemplado en el § 35 del Cédigo penal
(5:GB). Esto serd asi siempre y cuando el soldado, con base en su deber
militar, tuviese la obligacién de afrontar el peligro personal derivado de
la circunstancia de riesgo.

Segun el § 7 de la Ley penal militar, no se considerara circunstancia
atenuante el que el delito se perpetre en estado de embriaguez, cuando
el hecho tenga lugar durante la prestacion del servicio o cuando de trate
de una infraccidn de Derecho internacional de Guerra.

El § 5 de la Ley penal militar establece que si un soldado, cumplien-
do drdenes, comete un delito s6lo se le considerard culpable cuando sea
consciente de la ilegalidad del acto o €sta fuera notoria, atendidas las
circunstancias conocidas por el sujeto.

b) Arresto penal (8§ 9 a 12 WStG)

En el § 9 de la Ley penal militar se prevé, para los delitos cometidos
por soldados, ademds de la prisién, el arresto penal como forma espe-
cial de pena privativa de libertad. Su duracién se establece entre un mi-
nimo de dos semanas y un maximo de seis meses.

El arresto penal se cumplird en instalaciones militares de las fuerzas
armadas federales, para que, siempre que sea posible, el soldado prosiga
con su proceso formativo y educacional.

Esta pena privativa de libertad de corta duracion persigue el objetivo
de la resocializacién del penado. Este es, asimismo, el fundamento del §
10 de la Ley penal militar, que establece la no aplicabilidad del régimen
de multas del Derecho penal comin respecto a aquellas infracciones
cometidas en el 4mbito militar, coando el mantenimiento de la discipli-
na requiere la imposicién de una sancidn privativa de libertad. Cuando
no corresponda una pena superior a seis meses, se impondrd el arresto
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penal (§ 12 WS1G). También podrd imponerse en los supuestos de penas
privativas de libertad necesarias por razones de interés general, cuando
asi lo requiera ¢! mantenimiento de la disciplina (§ 47 WStG).

) Remision condicional de la pena de prision y del arresto penal

Segin los §§ 14 y 14a de la Ley penal militar, si se tratase de solda-
dos, los tribunales pueden negar la suspensién de condena o el arresto
penal condicional en consideracién al mantenimiento de la disciplina.
También se aplicard para el caso en que, y ello con base en el Derecho
comiin, se ampliasen las condiciones de cumplimiento de la suspension
condicional de la pena.

D) Ejecucicn y cumplimiento

— Existe la posibilidad de que las sanciones penales de privacion de
libertad impuestas a soldados de las fuerzas armadas federales no sean
ejecutadas por la Justicia penitenciaria cotnin, sino por las autoridades
de las fuerzas armadas federales. El 4mbito de la actuacién de tales au-
toridades se encuentra determinado en el articulo 5° de la Ley
Introductoria a la Ley penal militar,

— Segiin esta ley, el arresto penal impuesto a un soldado de las faer-
zas armadas federales serd siempre ejecutado por las autoridades milita-
res. Sin embargo, si el condenado a arresto penal hubiese perdido su
condicién de soldado cuando procediese el cumplimiento, el mismo ten-
drd lugar en instituciones penitenciarias comunes.

— Ademds de esta disposicién preceptiva para el cumplimiento del
arresto penal, el articulo 5.2 de la Ley Introductoria a la Ley penal mili-
tar prevé la posibilidad de que las autoridades comunes soliciten a las
antoridades responsables de las fuerzas armadas federales la ejecucion
de penas privativas de libertad que no excedan de seis meses por solda-
dos pertenecientes a dichas fuerzas armadas, asi como también ¢l cum-
plimiento del arresto de menores previsto en la Ley de Tribunales de
Menores.

— El régimen de ejecucion de la pena por parte de las autoridades
militares se determina en el Decreto que regula la jecucion penal en el
dmbito de las fuerzas armadas federales.
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III. LEY DE INTRODUCCION A LA LEY PENAL MILITAR DE LA REPUBLICA
FEDERAL DE ALEMANIA

AY  Introduccion

Lo esencial de la Ley de Introduccién a la Ley penal Militar es que
constituye ¢l complemento de defensa juridico-penal de la Ley de Tri-
bunales de Menores (art. 1°). En realidad, no deberian regir disposicio-
nes diferentes en funcién de si los menores o jévenes son o no soldados.
Pere se ha demostrado que existen una serie de preceptos que necesitan
ser adaptados a las especialidades del servicio militar. La innovacién
mis destacada la constituye la ayuda a la educacién o formacién, a tra-
vés del superior disciplinario, mediante unas reglas o medidas educati-
vas. Estas, en cualquier caso, exigen un gran cuidado y escrupuloso res-
peto del superior, aunque, al mismo tiempo, dejen un amplio margen a
éste en su labor o asistencia y cuyo éxito, sin duda alguna, dependerd
bisicamente de su esfuerzo,

Las normas que regulan la forma de llevar a cabo la ayuda formativa
por el superior disciplinario estdn recogidas en el Nr. B 164 de la Nor-
mativa del Servicio Central, ZDv 14/3,

Los articulos 2° y 3° de 1a Ley de Introduccién a la Ley penal militar
han quedado suprimidos debido a que tanto la Ley de Ejecucién penal
(Straftilgungsgeserz) como la Normativa del Registro de Antecedentes
Penales (Strafregisterverordnung) han sido derogadas por la Ley del
Registro Central Federal (Bundeszentralregistergesetz).

El articulo 5° de la Ley de Introduccidn a la Ley penal militar con-
tiene importantes prescripciones bdsicas para la ejecucién y cumpli-
miento de la pena. El mismo se integra con ¢l articulo 7° de la misma
Ley, que determina el Ordenamiento de ejecucion de las fuerzas arma-
das federales.

B) Contenido de la Ley

Articulo 1° (Modificacion de la Ley de Tribunales de Menores)

[Las modificaciones estdn hoy recogidas en la Normativa del Servi-
cio Central, 14/2, capitulo 4. Vid. el comentario de Schélz-Lingens a
este precepto, que se inserta tras el texto de la Ley].

Art. 2° (Modificacién de la Ley de Ejecucion Penal)

[Sin contenido]
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Art. 3° (Modificacion del Reglamento del Registro de Antecedentes
Penales)

[Sin contenido]

Art. 4° (Deliros premilitares).- Si se cometiese un delito antes de la
incorporacién al servicio militar y se acordase la suspension de la con-
dena impuesta (§§ 36 a 38 StGB) durante el tiempo de permanencia en
filas, serdn de aplicacién al soldado las siguientes disposiciones especia-
les:

1. Los terminos de la remisién condicional (§§ 56b a 56d StGB)
han de considerar los particularismos del servicio militar. El juez debe
tener en consideracion tales particularismos en lo referente a la suspen-
sién de la condena impuesta al seldado con anterioridad a su incorpora-
cién a filas.

2. Un soldado podra ser nombrado, a titulo honorifico, ayudante
condicional (§ 56d SiGB). Este soldado no estard sujeto a las instruccio-
nes del tribunal durante ia vigilancia del condenado.

3. En la vigilancia realizada por un ayudante condicional, que no
sea soldado, quedan excluidas aguellas cuestiones para las que son com-
petenies los superiores militares del condenado. Tendrédn preferencia las
medidas adoptadas per el superior en el dmbito disciplinario,

Art. 5° (Cumplimiento de penas privativas de liberrad y arresto de
soldados de las fuerzas armadas federales menores de edad).

1. El arresto penal de soldados de las fucrzas armadas federales se
levara a cabo por las autoridades competentes para su cumplimiento.

2. Las autoridades competentes podran solicitar el cumplimiento
tanto de la pena privativa de libertad (de no més de seis meses) como del
arresto por soldados de las fuerzas armadas federales menores de edad.
En cualquier caso, la privacién de libertad se considerard arresto penal.

Art, 6° (Interrupcion del cumplimiento de la pena en caso de enfer-
medad).- La autoridad competente interrumpird el arresto penal o la
pena privativa de libertad, cuando éstas sean ejecutadas por autoridades
de las fuerzas armadas federales, si no existieran razones preponderan-
tes en contra de dicha interrupcién, cuando:

1. El condenado cayese en demencia,

2. Existicse ¢l temor de que la ejecucién podria provocar un peli-
gro inmediato o inminente para la vida del condenado, o

3. El condenado fuese ingresado en una institucion sanitaria de las
fuerzas armadas federales o en otro centro hospitalario.

En estos supuestos es de aplicacion el §58, parrafos 2 y 3, frase 1,
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de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Strafprozefiordnung).

Axt, 7° (Disposiciones reguladoras del cumplimiento de penas).

1. El Gobierno federal seri competente para aprobar las disposi-
ciones que regulen el cumplimienio de penas ordenado por autoridades
de las fuerzas armadas federales o la ¢jecucion del arresto penal por
autoridades comunes. Ello se realizard con la aprobacién del Consejo
federal (Bundesrar). Tales disposiciones regulardn el computo del tiem-
po de cumplimiento, los términos del internamiento, el tratamiento y
organizacion, el régimen de trabajo, los permisos, la privacién de privi-
legios, las relaciones con el extetior, el orden y la seguridad en el cum-
plimiento y el procedimiento sancionador por infracciones del régimen
establecido.

2. Mediante Decretos podran establecerse limitaciones a las leyes
fundamentales reguladoras de la integridad fisica v la libertad personal
(§ 2, parrafo 2, frases 1 y 2) y del derecho al secreto postal (§ 10, parra-
fo 1).

Art. 8° (Entrada en vigor).

1. La Ley penal militar y esta Ley introductoria entrardn en vigor
un mes después del dia de su publicacidn oficial.

2. El § 43 de la Ley penal militar, en lo que se refiere al sabotaje,
no entrard en vigor antes de que se promulgue la Cuarta Ley de modifi-
cacién del Derecho penal.

IV. COMENTARIOS A LA LEY DE INTRODUCCION A LA LEY PENAL MILITAR
DE LA REPUBLICA PEDERAL DE ALEMANIA (7)

Articulo 1°.

A través del articulo 1° de la Ley de Introduccién a la Ley penal
militar, Ia Ley de Tribunales de Menores ha visto notablemente amplia-
do su contenido. El nimero 1 del precepto incorpora, conforme al § 112
de la Ley de Tribunales de Menores, una cuarta parte en dicho texto le-
gislativo, con disposiciones especiales para los soldados de las fuerzas
armadas federales; el ndmero 2 establece que la cuarta parte anterior,
con la conclusién y el reglamento de transicién o normativa transitoria

(7} I Scudiz y E. Lincens, Wehrstrafgesetz, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhand-
lung, Miinchen, 1988, pp. 283-290.
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de la Ley de Tribunales de Menores, pasa a ser la quinta; el nimero 3,
por dltimo, reforma ¢l parrafo 3 del § 115 de la Ley de Tribunales de
Menores, autorizando al Gobierno federal para aprobar las disposiciones
legales necesarias para hacer efectivas las nuevas medidas educativas o
de instruccion para los soldados.

Los particularismos para menores y semi-adultos previstos en la Ley
penal militar fueron objeto de intensos debates durante los trabajos pre-
paratorios y en los informes previos de la Ley de Introduccién. Dichos
particularismos partfan de 1a base de que sélo se debe entrar en el siste-
ma del Derecho penal para jévenes en la medida en que dicha actuacién
se imponga de forma definitiva a causa de las peculiaridades del servi-
cio militar {(Razonamiento Oficial al art. 1° EGWStG). Partiendo de ese
principio, era 16gico que las propuestas, presentadas de forma aislada,
de restablecer el § 50 del Cédigo penal militar de 1940 fueran rechaza-
das. El Codigo, que habia previsto la punicién de las infracciones mili-
tares con independencia de la edad del infractor, siempre se habia regi-
do por los mismos principios y ello con base en la consideracion de las
dificultades o necesidades que comporta el servicio militar, Tampoco fue
tomada en cuenta la propuesta de sustituir, al menos, el tratamiento di-
ferenciado de la Ley penal de semi-adultos por el tratamiento de igual
medida para todos los soldados semi-adultos. A pesar de que la interpre-
tacion encontrd reconocimiento general, esto es, que ciertas razones dis-
ciplinarias podr{an justificar una equiparacién de soldados semi-adulios,
el legislador optd por no introducir en el sistema una modificacién tan
profunda y posiblemente con tan graves consecuencias para ¢l desarro-
llo general del Derecho penal juvenil, prosperando la tesis de que por
motivos puramente disciplinarios no debfan marginarse principios con-
sagrados v logros obtenidos a través de mucho afios en el dmbito de la
penalidad juvenil, De igual forma, se descarté una regulacion (al menos,
en lo atinente a la delincuencia menor, que, precisamente, €s la més re-
levante en orden a la disciplina de la tropa) que posibilitase el tratamien-
to penal unitario, tal como acontece con el arresto penal militar como
forma de pena adicional uniforme tanto en el Derecho penal comiin
como en el Derecho penal juvenil. Se temid, especialmente, que la in-
troduccién de un nuevo tipo de pena, al tade de la, hasta ahora, tinica
sancion punitiva de la Ley de Tribunales de Menores (la pena de meno-
res), posiblemente afectar{a de una manera sustancial al dmbito de apli-
cacién y al cardcter de otras medidas de la Ley para soldados menores,
advirtiéndose del riesgo de que el arresto penal no fuera aplicado sélo
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en los casos en los que el sistema legislativo general no contemple un
tratamiento correcto para los soldados condenados, asi como que, posi-
blemente, alteraria e} 4mbitc de aplicacién de las demds sanciones pro-
pias del Derecho penal juvenil, en el que la experiencia demuestra que
no son adecuadas las penas privativas de libertad de corta duracién (Ra-
zonamiento Oficial al art. 1° EGWSrG). Por eso, la Ley se ha limitado,
por un lado, a adaptar la aplicacidn de medidas educativas y de sancién,
asi como la vigilancia de la suspensién de la condena impuesta, a los
particularismos y exigencias del servicio militar, y, por otro lado, a pre-
ver unas nuevas medidas educativas (asistenciales o ayuda formativa por
el superior disciplinario). Dichas medidas han sido establecidas con el
fin de crear un cierto equilibrio que haga innecesarta la aplicacién a sol-
dados de numerosas disposiciones de la Ley de Tribunales de Menores.
Una exposicion mds detallada de los motivos del legislador para el esta-
blecimiento de un Derecho penal militar especial para menores y semi-
adultos se contiene en el repetido Razoramiento Oficial al articulo 1°
de la Ley de Introduccién.

La parte cuarta de la Ley de Tribunales de Menores contiene precep-
tos especiales para soldados menores o semi-adultos de las fuerzas ar-
madas federales. Dicha parte adapta el Derecho penal juvenil, en sus
diversos aspectos, a las peculiaridades del servicio militar (§§ 1122 a
112¢ JGG). En este aspecto, las medidas adoptadas son importantes. Los
preceptos procesales de los §§ 112d y 112e de la Ley de Tribunales de
Menores son, en cambio, tan sélo consecuencia de la referida adapta-
cion. Para mds detalles de los §§ 112a a [12e de la Ley de Tribunales de
Menores, véanse los comentarios a dichos preceptos. Aqui, aparte de lo
expuesto, sélo se pretende destacar cémo el Derecho penal juvenil sus-
tantivo, con las particularidades sefialadas en el §112a de la Ley, rige
plenamente para los delitos premilitares.

Arts 2"y 3°

Los articulos 2° y 3° se encuentran sin contenido porque la Ley de
Ejecucién Penal y el Reglamento del Registro de Antecedentes Penales
fueron derogados. Con ello quedaron sin contenido las disposiciones
especiales sobre cancelacidn de arrestos penales y notificacién de su
cumplimiento, que habfan sido introducidas con los preceptos deroga-
dos. La Ley Federal del Registro Civil comprende ahora también los
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arrestos penales junto a los conceptos de «penar, «privacidn de liber-
tad» y «sustitucién de las penas privativas de libertads.

Art. 4°,

1. El articulo 4° redactado conforme a lo previsto en el § 13 de la
Ley de Reforma del Derecho Penal y en el § 28 de Ia Ley de Introduc-
cién al Cédigo de las Leyes Penales, contempta los delitos e infraccio-
nes penales cometidos antes de la incotporacion al servicio militar. Este
articulo prevé los particularismos en las condiciones de prestacidn del
servicio militar. Los mismos estdn recogidos en el § 14, pdrrafos 2 a 4,
de Ia Ley penal militar y en el § 1124, pérrafos 3 a 5 de la Ley de Tribu-
nales de Menores. Objetivamenie, esta regulacion no £s sino consecuen-
cia de los principios penales que rigen las infracciones cometidas en el
periodo premilitar (§ 14, parrafos 2 a 4 WSIG).

I, Respecto a la interpretacién de los pérrafos 1 a 3, véanse las
notas marginales 4 y siguientes al § 14 de la Ley penal militar. En cuan-
to a la determinacién del momento en el que se comete un delito,
comparense las notas marginales 14 a 17 al § 1 de la Ley penal militar.

Art. 5°

L1 Este precepto, redactado conforme a lo previsto en la Ley so-
bre el Nuevo Orden del Derecho Disciplinario de las Fuerzas Armadas
Federales, de 21 de agosto de 1972 (Boletin Oficial, parte 1%, p. 1481),
se fundamenta, segin la justificacidn oficial del borrador de ta Ley pe-
nal militar y de su Ley Introductoria, en la regulacién de la competencia
de la ejecucidn, conforme al § 13 de las Leyes que afectan a la supre-
$i6n de la jurisdiccidn militar desde el 17 de agosto de 1920 (Boletin
Oficial del Imperio, parte 1%, p. 1579} y al § 15, pdrrafo 2, del Codigo
penal militar, en la edicidn de 16 de junio de 1920 (Boletin Oficial del
Imperio, parte 1*, p. 275). En ¢l régimen normativo anterior, las autori-
dades militares tenian atribuida, respecto a los soldados, una competen-
cia obligatoria de ejecucion en el contexto de la todavia existente juris-
diccidn militar para todas las penas privativas de libertad (excepto el
presidio) y también una competencia facultativa, es decir, dependiente
de solicitud de ejecucién de las autoridades comunes, con lo cual la so-
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licitud de ¢jecucion era admisible cn penas impuestas por los tribunales
comungs, y cllo tanto en arrestos penales como en otras penas privativas
de libertad de hasta seis semanas.

2. La nueva formulacién del § 87.b, parrafo 2, de la Ley Funda-
mental separa, igualmente, la competencia de ejecucién obligatoria (pd-
rrafo 1) de la facultativa (pérrafo 2), pero distribuye, no obstante, dentro
de estas competencias, el reconocimiento de las penas de otro modo que
antes. La Ley encuentra su fundamento sustancial en el hecho de que las
penas privativas de libertad de corta duracién, impuestas a soldados que
prestan el servicio militar, deberfan ser, en funcién de las circunstancias,
ejecutadas en el dmbito castrense, ya que, s6lo asi, «las necesidades
militares respecto a la educacién y formacién de los soldados serfan to-
madas en consideracién» (Razonamiento Oficial al articulo 6°). Lo mis-
mo puede decirse del arresto juvenil,

3. No se ven afectados por la nueva regulacion:

a) La competencia de ejecucion de la autoridad comin sobre el
cumplimiento de la pena privativa de libertad por soldados (puesto que
después del articulo 3° no se establecio ninguna competencia de ejecu-
cién de las autoridades de las fuerzas armadas federales alemanas) y por
reservistas, incluidas las ejecuciones de arrestos penales.

b) La competencia de ejecucién de la autoridad comdn (§ 451 del
Texto Normativo sobre las Autoridades del Proceso Penal y §§ 82 y 110
de la Ley de Tribunales de Menores) sobre el camplimiento de cualquier
pena privativa de libertad (por tante, se incluyen los arrestos penales)
por soldados o antiguos soldados.

¢} De forma andloga, esti en vigor para la cjecucion del arresto de
menores.

4. La transicién de la competencia de ejecucién que se produjo
desde el anterior articulo 6° hasta el 5° vigente, sobre la autoridad de
ejecucion de las fuerzas armadas federales, fue efectiva tan sdlo cuando
el Ministerio de Defensa determind, a través de una publicacién oficial,
dénde estaban y cudles eran las necesidades propias de una organizacién
ejecutora para las fuerzas armadas federales. La competencia de las au-
toridades de las fuerzas armadas federales depende, en estos momentos,
tan sélo de los condicionamientos normativos establecidos por este arti-
culo 5°.

I El arresto penal se encuentra caracterizado, en el § 9.1.2 de la
Ley penal militar, por su duracién, realizdndose, ademds, en dicho para-
grafo una advertencia en el sentido de que el soldado que lo cumple
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debe ser favorecido, en cuanto sea posible, respecto a su formacion e
instruccién. Para que este objetivo pueda lograrse, el articulo 5.1 deter-
mina que &l arresto penal de soldados serd ejecutado por las autoridades
de las fuerzas armadas federales. Con ello, queda establecida la compe-
tencia obligatoria de ejecucion por parte de dichas autoridades durante
la prestacidn del servicio militar por el condenado. Mds detalles sobre
la participacién en el servicio y la ocupacién o empleo de los soldados
durante los arrestos, se encuentran en el § 2.2, asi como en los §§ 3.6 y
10.1 de la Normativa sobre competencia de las fuerzas armadas federa-
les y la ejecucidn penal. La participaci6n en el servicio es, segiin tal
Normativa, fundamento de la ejecucién unitarta. Ademds, el Razona-
miento Oficial al proyecto del Gobierno establece expresamente que las
exigencias legales sobre el fomento de la formacidn en los soldados du-
rante los arrestos sélo decaerfan si el soldado fuese expulsado de filas
durante la prestacion del servicio militar.

NI Segin el articulo 5.2, la pena privativa de libertad no superior
a seis meses y los arrestos de menores a soldados serdn llevados a cabo
por las autoridades de las fuerzas armadas federales, a solicitud de las
autoridades competentes. Con ello, se confiere a las autoridades milita-
res una cempetencia de ejecucién facultativa, tanto si se trata de una
pena impuesta por infracciones cometidas antes de la incorporacidn a
filas, como si son penas impuestas por infracciones, militares o no, per-
petradas durante la prestacion del servicio militar, El que las autorida-
des de ejecucion formulen o no la propuesta de cumplimiento es algo
que se deja a su libre criterio. La autoridad de ejecucién podrd instar la
solicitud cuando el condenado, segtin su personalidad y el delito come-
tido, fuese considerado apto para la ejecucidn militar.

Por ello, es preciso distinguir diferentes situaciones:

1. Silas autoridades de ejecucidén formulasen la propuesta de soli-
citud, las penas de privacion de libertad y el arresto de menores serdn
ejecutados por las autoridades del Ejército alemdn como arresto penal.
Los preceptos de la Normativa sobre competencia de las fuerzas arma-
das federales y la ejecucién penal son vélidas, por lo tanto y en princi-
pio, para la ejecucién de la pena privativa de libertad, el arresto penal y
¢l arresto de menores (§ | BwVoilz0). Asimismo, rigen en lo concer-
niente a la participacién en las guardias y en el trabajo u ocupacién.

2. La pena de menores no se ejecutard, en ningtin caso, por las
autoridades de las fuerzas armadas federales y si, segtin el § 17, parrafo
1, de la Ley de Tribunales de Menores, en un centro penitenciario co-
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miin. La ejecucion por tales autoridades sélo procederia, en principio,
debido a la limitacién de la competencia de ejecucién facultativa sobre
penas de privacién de libertad no superior a seis meses, cuando la con-
dena sea exactamente de seis meses (§ 8.1, frase I* JGG). En cualquier
caso, tampoco €sa pena seria ejecutada por las autoridades de las fuer-
zas armadas federales, como acontecia ya bajo la vigencia del anterior
articulo 5, pdrrafo 2°. El texto actual no habla ya de «otras penas priva-
tivas de libertad» (como seria el arreste penal), ejecutables a peticién de
las autoridades de las fuerzas armadas federales, sino de «pena privativa
de libertad». En este sentido se expresa también el § 38 del Cadigo pe-
nal, en contraposicién al extenso concepto descrito con anterioridad.
También la Normativa sobre competencia de las fuerzas armadas fede-
rales y la ejecucidn penal limita, en el § 1, su 4mbito de aplicacién a la
ejecucién de la pena privativa de libertad, el arresto penal, el arresto de
menores y el arresto disciplinario.

IV, Para la ejecucion de los arrestos penales por reservistas o anti-
guos soldados, a través de las autoridades comunes, son de aplicacion
las disposiciones relativas a la ejecucion de la pena privativa de libertad
{(§ 167 de la Ley de Ejecucitn Penal). Los §§ 168 a 170 de la Ley de
Ejecucion Penal prevén prerrogativas, por ejemplo, en el régimen de vi-
sitas, circulacién de documentos y utilizacién de prendas personales de
vestir, as{ como para realizar compras. Tal régimen especial se justifica
por la naturaleza de los arrestos penales como forma de privacién de li-
bertad menos grave y también para no situar al antiguo soldado en una
posicién sustancialmente peor que la que tendria un soldado en activo
que cumpliese su arresto en las fuerzas armadas federales.

Art. 6°.

I Este precepto fue introducido como consecuencia de la reforma
operada por la 29* Ley de Modificacién del Derecho Penal, de 13 de
abril de 1986 (Boletin Oficial, parte 1%, p. 393). Hasta entonces, no esta-
ba regulada la interrupcion en el régimen general del cumplimiento de
la pena; el § 455 del antiguo texto normativo de las Autoridades del pro-
ceso penal preveia exclusivamente el aplazamiento de la ejecucion de la
pena. Ahora la autoridad competente (§ 451, parrafo 1, StPO) interrum-
pird, por principio, la ejecucion de Ja pena junto con las autoridades de
las fuerzas armadas federales, mientras que antes, con el § 455, pdrrafo
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4, del derogado texto normativo de las Autoridades del proceso penal,
tal interrupcion se dejaba a su libre criterio. No se llevara a cabo la inte-
rrupeidn tan sélo cuando a la misma se opusiesen razones de fuerza
mayor (especialmente de seguridad piblica), asi como cuando existan
sospechas fundadas de que el condenado ha cometido otros delitos
presumiblemente graves o que, con 1a interrupcion, el condenado eludi-
ria cumplimientos posteriores. Sobre la interrupcidn del cumplimiento,
véanse los §§ 45 y 46 de la normativa sobre la competencia de ejecu-
cién penal, asi como el § 18 de la normativa sobre competencia de las
fuerzas armadas federales y la ejecucién penal. Sobre el periodo de
tiempo de la interrupcidn, véase el § 461 del texto normativo scbre las
Autoridades del proceso penal.

/I, Contra la resolucion de la autoridad competente, ¢l condenado
puede recurrir a los tribunales: § 462 del texto normativo sobre las Au-
toridades del proceso penal, que tegula el procedimiento.

Art. 7°.

1. El parrafo primero permite a las autoridades (conforme a lo dis-
puesto en el articnlo 5°) conseguir una ejecucion unitaria de la pena pri-
vativa de libertad hasta seis meses, {a pena de arresto y el arresto de jo-
venes por soldados de las fuerzas armadas federales. Esto se consigue
con un reglamento, bdsico y uniforme, que estd dirigido fundamental-
mente a salvaguardar la efectiva prestacion del servicio militar. El pédrra-
fo primero permite, desde dicha premisa, regular la ejecucion de la pena
de arresto por las antoridades comunes (compdrese este articulo 7° con
el 5°).

/1. El Reglamento sobre el cumplimiento de la pena privativa de
libertad, la pena de arresto, el arresto de jévenes y el arresto disciplina-
rio, por las autoridades de las fuerzas armadas de la Repiblica federal
de Alemania, se aprobd el 29 de noviembre de 1972 (Boletin Oficial,
parte 1%, p. 2205).

Art. 8°.

En el apartado primero de este articulo (y también en el § 12, apar-
tado 1, de la Cuarta Ley de Modificacién del Derecho Penal, de 11 de
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Junio de 1957) se dispone que la Ley entrard en vigor un mes después
del dia de su promulgacién. El dia de la promulgacion es, segiin el § 82
de la Ley Fundamental, e} dfa de su publicacién en el Boletin Oficial del
Gobierno Federal. Asi, en el caso de la Ley penal militar y en el de su
Ley introductoria fue el 30 de marzo de 1957 y, en el de la Cuarta Ley
de Modificacién del Derecho Penal, el 13 de junio de 1957, Por ello, la
entrada en vigor de la Ley penal militar y de su Ley introductoria fue el
1° de mayo de 1957 y la de la Cuarta Ley de Modificacién del Derecho
Penal, el 14 de julio de 1957.
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1. INTRODUCCION

Suvele afirmarse que donde hay un Derecho Militar surge una Ju-
risdiccién para aplicarlo. Si lo consideramos asi, y aquél cuya auto-
nemia la sitGa Garcia Gallo (1) con la formacién de los Ejércitos
permanentes, se podria hablar de la ancestral justicia militar. Pero,
si bien la Justicia Militar es inherente a los ejéreitos, no es menos
clerio que la concepcién y orgénica actual dista muche de la ori-
ginaria, en que la justicia militar se ejercitaba por el Mando Mili-
tar, cuestion basada en el viejo aforismo de «el que manda debe
juzgars.

(1) Garcia GALLO, Alfonse, Manual de Historia del Derecho espasiol, Madrid,
1975, p. 263.
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En el derecho vigente, y tras la tercera codificacién militar (2)
producida a raiz de la vigente Constitucién Espafiola, los pardme-
tros sobre los que se asienta la Justicia Militar han mutado hacia
unas directrices que esquemdticamente se podrian cifrar en:

a) Desvinculacidon de los drganos jurisdiccionales del mando
militar;

b) Consagracion normativa de los principios de inamovilidad,
responsabilidad y sumisién legal;

¢) Insercidn en la cdpula de la organizacitn jurisdiccional de
la militar; y

d} Acentuacién de las garantias del justiciable en el proceso
penal.

No obstante, puede que todavia sea conveniente hacer algin re-
toque mds en nuestra Jurisdiccién Militar, aunque la sitvacién ac-
tual nos permite situar a la Jurisdiccion Militar como muy préxima
a una Jurisdiccién Ordinaria especializada, en consonancia con los
dispuesto en toda nuestra normativa legal y al reiterado criterio her-
menéutico de nuestro Tribunal Constitucional. Pues, como dice Ro-
driguez-Villasante y Prieto (3), «guizds ningln texto legal espafiol
ha expresado con mayor acierto la naturaleza de la Jurisdiccion
Militar que el predmbulo de la LO 4/1987, de 15 de julio, de la
Competencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar, cuando co-
mienza: “La Jurisdiccién Militar tiene su origen en la misma géne-
sis de los Ejércitos permanentes y ha sido siempre una jurisdiccién
especializada, carcter que se deriva de la naturaleza de! Derccho
que aplica y del dmbito institucional en que se ejerce”».

(2) Al precedente texto legal integral del CIM de 1945 fue necesario plantear una
inmediata reforma-adaptacidn a los principios rectores establecidos en la Constitucién de
1978, Esta constituy6 el punto de partida para la tercera gran reforma de fa Justicia Mi-
titar, en el deseo de aproximarla a la ordinaria. Tras sucesivas normas adaptaderas con
cardcter de urgencia, el Derecho Militar vigente se conforma por los textos legales si-
guientes; Ley Orgdnica 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas; Ley Orgdnica 13/1985, de 19 de diciembre, del Cédigo Penal Militar,
Ley Orgdnica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacidn de la Jurisdic-
cién Militar; Ley Orgdnica 6/1988, de 5 de abril, de creacién del Cuerpo Juridico Militar
de la Defensa; Ley 9/1988, de 21 de abril, de Planta y Organizacién Territorial de la
Jurisdiccion Militar; Ley Orgdnica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar; Ley Orgénica
1171991, de 17 de junio, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, y, finalmente,
Real Decreto 1396/1992, de 20 de noviembre, de aprobacion del Reglamente de Estable-
cimientos Penitenciarios Militares.

{3) RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, José Luis: «Régimen Disciplinario Militars,
Revista Ejército n.° 672, mayo 1996, p. 36.
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Y en este marco es donde situamos el objeto de este artictulo,
pretendiendo, dentro de la problemditica y oscuridad existente pre-
sentada por la trilogia de la doctrina, del ordenamiento castrense y
de la jurisprudencia, ubicar en sus justos términos el cardcter actual
a conferir a la Jurisdiccién Militar.

El principio de unidad jurisdiccional constituye un postulado
bdsico en la concepcién y dibujo constitucional de la actividad ju-
risdiccional. Asimismo, el Poder Judicial del Estado, tnico de los
tres poderes cldsicos que recibe dicha calificacién en el texto cons-
titucional, es igualmente dnico, organizdndose ¢n distintos Tribuna-
les, Audiencias y Juzgados, con arreglo a lo establecido en las le-
yes, a los que corresponde en exclusiva, conforme a las normas
competenciales, el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado —art,
1173 CE—,

El mismo precepto de la Norma Suprema, que establece el preci-
tado principic de unidad jurisdiccional, realiza el reconocimiento
expreso de ia Jurisdiccién Militar, dnica Jurisdiccidn «especializa-
da» que se admite constitucionalmente. Tal ubicacién significa, por
una parte, que dicho reconocimicnto se efectda sin merma de la uni-
dad del Poder Judicial, pues asi lo dispone en su primer artictlo la
LO 4/1987, de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Mili-
tar, la doctrina (4) asf lo entiende y la jurisprudencia lo ratifica (5):
la Jurisdiccién Castrense e$ integrante del Poder Judicial del Estado.

(4) Son de este parecer, entre otros: Alalz VILLARAFILA, Carlos, «El dmbito estricta-
mente castrense como marco constitucional de la competencia de la Jurisdiccién Militar,
en tiempo de paz», en La Jurisdiccion Militar, CGPI, Madrid, 1992, p. 181; Burcos
LADRON DE GUEVARA, Juan, £l Juez Ordiario predeterminado por la Ley, Madrid, 1990,
p. 49; FERNANDEZ BENITO, Alfredo, «La determinacidn del estatuto personal de Vocales y
Jueces Togados: Un imperativo constitucionals, en Lq Jurisdiccidn Militar, CGPI, Ma-
drid, 1992, p. 168; FERNANDEZ SEGADO, Francisco, «El marco constitucional. La Jurisdic-
ci6p Militar: su organziacion y competencian, en La Jurisdiccion Militar, CGPJ, Madrid,
1992, p. 41.

De opinidn contraria: Canosa UseraA, Radl, «Configuracion constitucional de la Ju-
risdiccién Militar», Poder Judicial n° 34, jun, 1994, pp. @ a 37; ParaDa VAzZQUEZ, Ra-
mon, «Toque de silencio por la Justicia Militars, Revista de Administracion Piblica n®
127, ene-abr. 1992, pp. 7 a 43.

(5} Entre otras, las Sentencias de la Sala de Conflictos de 13 de julio de 1988 (RA.
10136 a 10321}, y de 5 de julio de 1989 (RA. 9569).
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Sin embargo, y en correlacion con el conjunto de normas de
desarrollo de la CE, dicha integracién de la Jurisdiccién Militar en
¢l Poder Judicial no ha supuesto la total desaparicién de su especia-
lidad (6).

Precisamente, el teconocimiento constitucional de la Jurisdic-
cién Militar ha de significar que la primera referencia ha de ser este
texto supremo (7), y no otros, como la LOPJ, porque la Jurisdiccion
Militar tiene sus propios textos que la regulan, que son de igual ran-
go normativo que el anterior —LOPJ—; luego, excepto en 1os su-
puestos de inconstitucionalidad, tan adecuada es la normativa con-
tenida en los textos militares como en los denominados comunes.

Pues bien, con el fin de conciliar ese doble requisito constitucio-
nal (8), unidad y especialidad, entre los diversos modelos organiza-
tivos posibles, adopté el legislador la solucién de incardinar la Ju-
risdiccion Militar en el vértice de la organizacién judicial, es decir,
en el Tribunal Supremo, con la creacién de la Sala de lo Militar,
sujeta en su régimen y en el siqus de sus miembros a las mismas
normas que las demds Salas, manteniendo, no obstante, en los nive-
les inferiores, una separacidn orgdnica entre la Jurisdiccién comdn
y ordinaria.

Por supuesto, existen divergencias entre la Hamada Jurisdiccion
Militar y la Jurisdiccién Ordinaria. Sin embargo, y pese a que algdn
sector doctrinal ¢ incluso, al menos terminolégicamente, la jurispru-
dencia, suele tildar a la Militar como especial, no sélo normativa-
mente se ha logrado una efectiva integracion en el Poder Judicial
del Estado, sino también una aproximacién, cada dia més apoyada
por nuestro TC, a la ordinaria, lo que nos hace calificar a la Juris-
diceién Militar, més que de especial, de Jurisdiccién especializada.

(6) JIMENEZ VILLAREIO, José Luis, «La Jurisdiccién Militar», en Comentarios a las
Leves Procesales (LO. 4/1987 y LO. 2/1989), Tomo I, Mimsterio de Defensa, Secretaria
General Técnica, Madrid, 1995, p. 66. Segin este autor, sus especialidades no se pueden
fundamentar sélo en la reserva constitucional que realiza la CE, al eircunscribir el dmbito
de la Jurisdiccion Militar al estrictamente castrense y ai estado de sitio.

(7) En este sentido son elocuentes las palabras de PEDRAZ PENALvA sobre que la
simple exclusin de la LOPJ de érganos como los Tribunales Militares no connota su
exclusion del Poder Judicial. PEDRAZ PENALVA, Ernesto, «Del Consejo General del Poder
Judicial y de la seleccién de sus miembros», La Ley n.° 4018, dic. 1996, p. 4.

(8) Vid. Memorig Legislativa {1986-1989), Ministerio de Defensa, Madrid, 1989,
pp. 248 y ss.
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2. PROBLEMATICA DE LAS JURISDICCIONES ESPECIALES

Hemos de partir de la existencia de una tnica fuente de la potes-
tad jurisdiccional, la existencia de un tnico pueblo en quien reside
la soberania (9), del que emanan todos los poderes y, entre ellos, la
potestad jurisdiccional (10).

El efecto de las jurisdicciones especiales radica, fundamental-
mente, en que los justiciables no gozan de las mismas garantias pro-
pias de los procesos scguidos ante la Jurisdiccion Ordinaria, ni los
miembros que la integran, en general, tienen la independencia, pre-
paracion téenica, sentimiento de su funcién y demds virtudes carac-
teristicas de quiencs, por vocacion, ante todo, se consagran a la ta-
rea de administrar justicia (11), por lo que, en la actualidad, no
pueden tener cabida en la Constitucion.

No obstante, y en puridad, las diferentes clases de jurisdicciones
obedecen simplemente a una mera comodidad del 1éxico (12), que-
riendo expresar, més bien, la variedad de 6rganos a los que el Esta-

(9) Respecto de esta afirmacion se detecta una divergencia, a nuestro entender, sin
repercusiones, por cuanto mientras la LOPJ —art. 1— decreta que «La Justicia emana
del pueblo y se administra en nombre del Rey.. », l]a LOCOJM —art. 1— dispone sélo
que «La Justicia Militar (...) administra justicia en nombre del Rey...», evitande toda re-
ferencia a su origen, Estamos en desacuerdo con que la razén de tal diversidad esté en
una jerarquia normativa de facto entre ambas normas, LOPI y LOCOJM, pese a ser
ambos textos orgdnicos, como afirma JIMENEZ VILLAREIO —en Comentarios a las Leyes
Procesales Miliares..., 0b. cir., p. 63—, sino que el legislador militar no ha debido con-
siderar procedente repetir, precisamente por ser una aorma militar directamente nexionada
con la Constitucién, y por la larga tradicién tan poco popular de las Fuerzas Armadas, el
origen popular de la potestad Jurisdiccional Militac,

(10)  Vid MoNTERO AROCA, Juan, «La Unidad jurisdiccional, su consideracién como
garantia de la independencia judicialy, en Libro Homenaje a Jaime Guasp, Granada,
1984, p. 437.

{11) VILLAR Y RoMERO, José M.*, «Unificacion de fueros: ¢l problema de las juris-
dicciones especiales», Revista de Derecho Privado, 1954, pp. 992 y 993. En cambio,
otros autores cifran el cardeter especial en sus §iganos, cuyo conocimiento no era exien-
sible a la generalidad de unos determinados asuntos de un orden sino, singularmente, a
un grupo sefialado de personas o para conocer ¢n determinado tiempo o por particulares
circunstancias de lugar. PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, Derecho de Tribunales.
Organizacion, funcionamiento, gobierno, Pamplona, 1986, p. 151,

(12) Dentro de la variedad terminoldgica, AROZAMENA habla de especies jurisdic-
cionales, distinguiendo la «jurisdiccién judicial» —lo que se entiende como la juris-
diccién ordinaria—, la jurisdiccitn constitucional y la jurisdiccion militar. AROZAMENA
SIERRA, Jerdnimo: «El principio de unidad jurisdiccional», en Estudios sobre la CE, ho-
menaje a Garcia Enterrfa, Tomo 1V, coordinado por Martin Retortillo, Madrid, 1991,
pp- 3025 y ss.
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do dota de postestad jurisdiccional (13). Se hace, pues, conveniente
hablar, mds que de una diversidad de jurisdicciones, de una diferen-
ciacidn de tribunales, v acerca de ellos es sobre lo que ha de refle-
jarse la unidad jurisdiccional.

Definitivamente, en realidad, no existe pluralidad de jurisdiccio-
nes; lo que si existe son clases de 6rganos jurisdiccionales a los que
se les atribuye su ejercicio (14).

Partiendo de ello, si descartamos, por ser deseo constitucional —
art. 117,6—, toda posibilidad de existencia de tribunales excepcio-
nales, ya que chocaria de plano con la garantfa al juez ordinario
predeterminado por la ley, solamente sc¢ podrd barajar la terminolo-
gia utilizada por la doctrina tradicional de tribunales ordinarios (o,
como utilizaba ¢l precedente CIM, de fuero comiin), tribunales es-
pecializados y tribunales especiales. '

Ante todo, el principio de unidad jurisdiccional no esta refiido
con una especializacién de los 6rganos, siempre que ésta responda
a condiciones ohjetivas y legales, y no a motivos soterrades de dis-
criminaciones (15). Teniendo en cuenta que el limite entre la espe-
cializacién y lo especial, o, lo que es lo mismo, que lo fundamental
para que un Organo jurisdiccional especializado no se transforme en
especial, radica en el estatuto de su personal jurisdicente, que ha de
ser ¢l mismo de los Tribunales Ordinarios (16), criterio, por supues-
to, maximalista, ello nos conduce a decir que todo gira en torno al
status del personal que administra la justicia.

Sin entrar a debatir, en este momento, sobre si el estatuto perso-
nal de los miembros de la Justicia Militar cumple los requisitos para
su consideracién de ordinario, especializado o especial, si se ha de
poner de relieve que la unidad jurisdiccional pregonada por el art,
1175 CE, fundamentada en la «organizacién» y en el «funciona-
miento» de los Tribunales, no nos obliga, en primer lugar, 2 una

(13) PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, Derecho de Tribunales. Organiza-
cidn..., ob. cit., pp. 147 v 149,

(14) Opinién seguida por BURGDS LADRON DE GUEVARA, Juan, El Juez Ordinario
predeterminado, Madrid, 1990, p. 48; GOMEZ COLOMER, Juan L., «Principios y garantias
del proceso penal militar», en Delitos y procedimientos militares, CDJ, sep. 1994, p.
332

(15) ALMAGRO NOSETE, José, «E] Derecho Procesal en la nueva Constitucion», RDP
Theroamericana n.” 4, 1978, p. 849.

{16) MonNTERO AROCA, Juan, Introduccion al Derecho Procesal. Jurisdiccion, ac-
cion y proceso, Madrid, 1979, pp. 31 y ss.
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identidad organizativa, sino a una organizacién bédsica y comdn,
que siga los principios inspiradores o configuradores de esa unici-
dad; e igualmente, respecto al funcionamiento, que éste no ha de ir
més alld de acreditar las garantfas procesales constitucionalizadas en
el art. 24 CE, o las expresadas en el Titulo destinado al Poder Judi-
ctal, y que no puede suponer identidad de funcionamiento (17).
En definitiva, si la Jurisdiccion Militar normativamente ha de
garantizar al encausado todas las garantias que establece el art. 24
CE (18), v la tnica permisividad del principio de unidad jurisdic-
cional de nuestra Constitucion es acerca de su estructura orgénica,
la cucstion radicaria en determinar si los Organos jurisdiccionales
militares cumplen los presupuestos que permitan tal efecto. Para
ello, analicemos aquellos puntos que pueden quebrarla y coadyu-
van a tildarla como especial, centrindonos, fundamentalmente, en
la postura que adopta el Tribunal Censtitucional ante ella, las reper-
cusiones del gobierno de la Jurisdiccidn Militar y la efectividad de
la garantia al juez ordinario predeterminado por la ley en ¢l dmbito
castrense, como primera garantfa que envuelve el proceso.

3. POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ANTE EL
CARACTER ESPECIAL

Desde su creacién, el Tribunal Constitucional ha tenido la opor-
tunidad de pronunciarse en determinados momentos sobre la Juris-
diccién Militar, en orden a justificar su existencia, una idea comin
en su doctrina, como es «que la Justicia Militar no es un fin en s,
sino tan s6lo un medio para mantener la eficacia de los Ejérei-
tos (19)», buscando (...) la paridad de tratamiento de ambas juris-
dicciones —castrense y ordinaria» (20).

(17) En este sentido AROZAMENA SIERRA, Jerénimo, El principio de unidad juris-
diccional, ob. cit,, pp. 3039 y ss.

(18}  Como ya puso de manifiesio el TC, en Sentencias n.° 22/1982, de 12 d¢ mayo,
n.° 75/1982, de 13 de diciembre, y n.° 36/1983, de 11 de mayo, entre otras, las garantias
que conforman el articulo 24 de la Constitucién pertenecen por derecho a todo encausa-
do, con independencia de la Jurisdiccion.

(19) FerNANDEZ SEGADO, Francisco, «La Jurisdiccién Militar en la doctrina consti-
tucional (Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de marzo de 1991),
RGD n.° 562-563, jul-ago. 1991, pp. 5847 y 5843,

(20) STC n.° 60/1991, de 14 de marzo.
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Es obvio el reconocimiento constitucional de la Jurisdiccién
Militar; no obstante, la Jurisdiccién castrense estd estructurada y
afianzada en términos no siempre coincidentes con los propios de
la Jurisdiccion Ordinaria (21), de tal forma que existen en aquélla
peculiaridades y singularidades, que estriban en diferencias tanto
sustantivas como procesales respecto de la Jurisdiccién Ordinaria
(22), plasmadas en su Derecho Penal y Procesal Militar (23), las
cuales son el resultado de la organizacién profundamente jerarqui-
zada del Ejército, donde la unidad y la disciplina desempefian un
papel crucial para alcanzar los fines encomendados a la Institucién
por el art. 8 de la Constituci6n (24).

En cualquier caso, la singularidad del ordenamiento militar estd
constrenida forzosamente a que el derecho sustantivo, penal y dis-
ciplinario, asi como el proceso penal y disciplinario militar, deban
acomodarse a la Constitucién (23), y, por tanto, hayan de seguir
fielmente todos los principios inspiradores contenidos en ella.

La doctrina del Tribunal Constitucional suele utilizar el término
de especial al referirse a la Jurisdiccion Militar, pero en rigor enten-
demos que, en el desarrollo de la misma, no permite encajar ningu-
na pauta que la sitje al margen de las que configuran la Ordinaria.

En este sentido, v no obstante la conceptuacién de la Jurisdic-
cién Militar como especial, «frente a la regla general de la Jurisdic-
cién Ordinaria, no consiente interpretaciones que llevan mas alld de
lo que se define—para los supuestos de normalidad— por referen-
cia al Ambito estrictamente castrense (20)», es decir, que, en princi-
pio, esta denominacién proviene porque la Jurisdiccion Militar
—en el orden penal— ha de reducir su dmbito al conocimiento de
los delitos que puedan ser calificados como estrictamente castren-
se (27), concediendo a la ordinaria un cardcter residual.

Por ello, el supremo intérprete de la Constitucién se ha visto

(21)  Vid. STC n.° 97/1985, de 29 de julio.

(22) Vid. STC n.° 180/1985, de 19 de diciembre.

(23) Vid. STC n.° 107/1986, de 24 de julio.

(24)  Vid. STC n.° 180/1985, de 19 de diciembre,

(253) Vid, STC n.° 97/1984, de 19 de octubre.

(26) STC n.° 111/1984, de 28 de noviembre.

27y Vid. STC n® 60/1991, de 14 de marzo. En equivalentes términos se expresa el
legislador a través de la Exposicion de Motivos de 1a LO 4/1987, de 15 de julio, al decir
que la especialidad de Ja Jurisdiccion Militar le «deriva de la naturaleza del Derecho gue
aplica y del 4mbito institucional en que se ejerce».
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necesitado de perfilar dicho concepto indeterminado, siempre a la
luz de los preceptos constitucionales v, en particular, de los arts. 8 y
30 CE (28). En esta diteccién, determina las coordenadas del califi-
cativo «estrictamente»; como el concepto mis complejo de delimi-
tar, el cual no sélo se dirige al drgano jurisdiccional, para gue éste
aplique de forma estricta las normas atributivas de competencia,
sino también al propio legislador, limitando el margen de configu-
racién del dmbito de la Jurisdiccién Militar (29). Asi pues, de ese
concepto limitador, el adjetivo «castrense» representa mener pro-
blemdtica, ya que su alcance no ha de ir mas alld de entenderlo si-
guiendo a Calderén Susin, como todo aquello relativo a las Fuerzas
Armadas (30), sin que sea identificativo de un mundo aparte.

En cuanto a las indicaciones al legislador, que al fin y a la pos-
tre es quien ha de lenar de contenido el ordenamiento juridico cas-
trense, por un lado, le prescribe que nunca «su contenido normati-
vo —se estd refiriendo al art. 117,5 CE— puede ser integrado por
disposiciones infraconstitucionales de cardcter legal o reglamenta-
rio (31)», teniendo dicho articulo un valor interpretativo de la regu-
lacion legal v deduciéndose un claro cardcter testrictive con que la
Constitucion admite la Jurisdiccidon Militar, al declarar que ésta que-
da reducida al dmbito estrictamente castrense (32).

Asi, este precepto ha establecido limites y exigencias estrictas a
la Ley reguladora de la Jurisdiccion Militar.

Por otra parte, y en base al propio art. 117,5 CE, se le impone al
legislador una transformacién radical de la configuracion y alcance
de la Jurisdiccidén castrense, dejdndela sometida a los principios
constitucionales de independencia del érgano judicial, derecho de
defensa y demds garantias sustanciales del proceso, reduciéndole su
dmbito competencial a limites muy estrechos y eliminando su ante-
rior hipertrofia competencial (33). Todo ello vedard tanto la crea-
¢ién de un fuero privilegiado, que excluya el sometimiento de los
miembros de las FAs a los Tribunales Ordinarios, con la sujecién
indebida al conocimiento por los Tribunales Militares de cuestiones

(28) Vid. STC n. 60/1991, de 14 de marzo.

(29) Idem.

(30) CALDERON SUSMN, Eduardo, «En torno a los limites constitucionales de la Com-
petencia de la Jurisdiccion Militar», REDEM n.° 53, ene-jun. 1989, p. 99,

(31) STC n.° 60/1991, de 14 de marzo.

(32) Vid. STC n° 4/1990, de 18 de enero.

(33) Vid STC n.° 60/1991, de 14 de marzo; STC n.° 204/1994, de 11 de julio,
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que, por no ser estrictamente castrenses, deben corresponder, en
todo caso, & aquellos (34) sobre los que realmente reposa la vis at-
tractiva (35), los Tribunales Ordinarios que constituyen el fuero
atrayente.

A los 6rganos de la Jurisdiceién Militar, las directrices son muy
precisas; se les impone unas pautas de actuacion, de tal forma que
éstos no sdlo han de realizar una ajustada a Derecho aplicacion de
las normas competenciales, sino que también han de sujetarse, en
todo momento, y en todas sus actuaciones, a los principios, reglas y
normas de la Constitucién, Leyes Ordinarias v Cédigo de Justicia
Militar, otorgdndose al encausado todas las garantias procesales de!
art. 24 CE (36).

En resumen, al legislador se le impuso una nueva estructuracién
de la organizacion jurisdiccional militar, sobre las premisas resiricti-
vag del art. 117,5 CE, debiendo en su configuracién ser escrupulo-
80 en seguir los principios constitucionales, en equivalentes térmi-
nos a los de la denominada ordinaria.

Luego se colige, a nuestro parecer, que, segin ¢l TC, el cardcter
de especial se lo concede a priori como medio de distincién frente
a la comin u ordinaria, sin mds carga incriminadora que cercenar
toda posibilidad de que su dmbito competencial pueda ir mds alld
de lo estrictamente castrense, pese a que su conienido responda a
criterios de oportunidad politica (37).

Todo lo cual significa que se otorga al vocablo «especial» de la
Jurisdiccion Militar un contenido muy diverso a la antigua confor-
macién de «especial». Hoy supone sélo un elemento diferenciador
de 1o que en el lenguaje juridico se califica como ordinaria, pues la
definicién de «especial» (38) nunca puede significar el dibujo del

(34) Vid. STC n.° 60/1991, de 14 de marzo.

(35) Vid. STC n.° 75/1982, de 13 de diciembre.

(36) Vid. STC n.° 22/1982, de 12 de mayo.

(37) Incluso algin autor entiende que, en el afin de realizar una interpretacion su-
mamente restrictiva, se han dejado fuera del dmbito castrense ciertas acciones, que, aun
siendo de naturaleza comin, repercuten de forma directa en bienes juridicos muy sensi-
bles en las Fuerzas Armadas. SANCHEZ DEL Ri0O Y SiERRA, Javier, «Preferencia de 1a Ju-
risdiccién Penal Militar», en Comentarios a las Leyes Procesales..., Tomo 11, ob. cit.,
p. 962.

(38) Cuestidn que también puede desprenderse de la reiterada jurisprudencia cons-
tituctonal; asi, cuando especifica que, «como jurisdiccion penal especial, la Jurisdiccién
Militar ha de reducir su 4mbito al conocimiento de los delitos que pueden ser calificados
como de estrictamente castrenses» —STC n.° 60/1991, de 14 de marzo—; o, al referirse
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gjercicio de una potestad jurisdiccional donde las garantias del en-
causado se minorizan frente a la ordinaria (39). Propugnamos se
destierre la denominacién de jurisdiccién especial a la militar, pues
su utilizacién, en el mejor de los casos, puede llevar a confusidn,
cuando no subyazca un deseo malévolo, al incriminarle ese cardc-
ter, de propiciar su erradicacién.

A mayor abundamiento, el referido Tribunal va paulatinamente
decreciendo en la utilizacién de esta terminologia, de tal forma que,
y aiin a sabiendas del valor de una estadistica, mientras en sus ori-
genes era frecuente designar a la Jurisdiccion Militar como especial,
hoy es menos frecuente que al referirse a ella la tilde de esa forma.
Lo cual se ha de entender como que la Jurisdiccién castrense cami-
na en una direccién inexorable a su total configuracién como una
Jurisdiccion Ordinaria para el dmbito restringido militar.

Finalmente, y en base a gqoe la Jurisdiccion Ordinaria, por medio
de sus Organos Jurisdiccionales, en el marco del art. 53,2 de la CE,
se le atribuye la proteccién jurisdiccional de los derechos y liberta-
des piiblicas (40), y, por otra parte, se confiere (41) a la Jurisdic-
cién Militar esa tutela en el seno de las Fuerzas Armadas, por medio
de los Organos Judiciales castrenses (42), a través de un procedi-
miento preferente y sumario —art. 518 LPM—, de tal forma que
cubre esa garantia, al igual que en el resto del ordenamiento comiin
por el procedimiento de la Ley 62/1978, de 28 de diciembre, ello es

a la transgresion del principio al juez ordinatio predeterminado, dice «si se atribuye un
asunto determinado a una jurisdiccion especial y no a la ordinaria» —STC n.° 66/1986,
de 23 de mayo; n.° 111/1984, de 48 de noviembre—; o al decir que «la Jurisdiccidn
Militar, como jurisdicci6n especial (...) frente a la regla general de 1a Jurisdiccign ordina-
rid..» —STC n.® 111/1984, de 28 de noviembre—; o al presentar fuera de la ordinaria
s6lo a lo excepeional, diciendo «la prohibicién constitucional de jueces excepcionales o
no ordinarios» —STC n.® 153/1988, de 20 de agosto—.

(39) La Jurisdiccién castrense ha de cumplir todas 1as garantias contempladas en el
art. 24 CE. Vid. STC n.° 36/1983, de 11 de mayo.

(40) Vid STC n.° 4/1990, de 18 de enero.

(41) Vid, Sentencias Sala de Conflictos de 5 de julio de 1989 (RA. 9369 y 3570Q),
y de 31 de diciembre de 1990 (RA. 10386).

(42) Precisamente, la composicién de los Tribunales Militares que conocerdn por
este procedimiento —arts. 41,3 y 51,3 LOCOIM— es de tres miembros eliminando los
Vocales Militares, no técnicos en Derecho, a fin de que, segiin JIMENEZ VILLAREIO, «€n-
cuentren menos dificultades en los intérpretes para ser reconocidos como “Tribunales
Ordinarios”, (...) que pueden conocer del recurso instituido por el art. 53,2 de la Cons-
titucién». JIMENEZ VILLAREIO, José, Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccio-
nal, Madrid, 1991, pp. 98 v 99.
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lo que permite deducir a algiin autor (43) y al TC (44) el caricter
ordinario de sus Grganos, en su estricto dmbito de competencia,

Asi se ha configurado una Jurisdiccién Militar, singular, con es-
pecialidades, a la que el supremo intérprete de la Constitucion reite-
radas veces califica de especial, pero que a la hora de darle conteni-
do a ese cardcter se puede ver: que la Jurisdiccion Militar ha de
cumplir los principios constitucionales; que el legislador militar, en
su produccién normativa, sigue los estrictos limites que fija fa CE
en su art. 117.5; que toda actuacién judicial militar ha de girar con
idénticas garantias procesales que una actuacién ordinarta; y, final-
mente, que cualquier tropelia competencial repercutiria en la garan-
tfa bdsica que representa para el justiciable el juez ordinario prede-
terminado, y cuyo cumplimiento es tan exacto y constitucional
como en la Jurisdiccién Ordinaria, asi recientemente constatado por
el TC (45), y que, no obstante, seguidamente analizaremos.

En definitiva, hasta este momento del examen, s6lo terminoldgi-
camente se puede calificar de especial a la Jurisdiccién Militar para
distinguirla frente a la llamada Ordinaria, pues su configuracion,
eso si con ciertas especialidades, se podria decir que es tan ordina-
ria y constitucional como la propiamente asi tildada.

4. LA PRESENCIA DEL CGPJ EN EL GOBIERNO DE LA JU-
RISDICCION MILITAR

El principio de la unidad jurisdiccional viene a significar que
todos los jueces y magistrados que sirvan a los 6rganos jurisdiccio-
nales han de estar sujetos a un estatuto orgdnico, de tal naturaleza
que garantice su independencia (46).

Con la idea de salvaguardar esta independencia de jueces y ma-
gistrados de las posibles injerencias del Poder Ejecutivo, considerada
como més atacable en los sistemas en que la dependencia de la judi-
catura es directa del Gobierno, surgié el CGPJ (47). Asi, el CGPJ es

(43) Garcia BALLESTER, Pascual, «Jurisdiccion Militar y Constitucion Espafiola»,
REDEM n.° 58, jul-dic, 1991, p. 154,

(44) STC n-° 113/1995, de 6 de julio.

(45) Vid. STC n.° 204/1994, de 11 de julio. ,

{46) Vid. MONTERO AROCA, Juan, La Unidad Jurisdiccional..., ob. cit., p. 439.

(47) ALMAGRO NOSETE, José, Instituciones de Derecho Procesal. Proceso Civil,
Tomo I, Madrid, 1993, pp. 99 y ss.
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garantia ' e
nomia ¥ no subordinacién a los deméds poderes del Estado,

En la Jurisdiccién castrense, la existencia de un CGPJ Militar o
su total gobierno por el CGPJ, sin lugar a dudas, darfa mas confian-
za a aquellas voces que proclaman cierta administrativizacion de la
Jurisdiccidn castrense (48), por las prerrogativas que en el nombra-
miento de sus miembros como militares tiene el Ejecutivo; girando
sobre ello uno de los mds serios interrogantes que pesan sobre la
Jurisdiccién Militar, en cuanto a su independencia.

En primer lugar, pese a quedar integrados normativamente los
6rganos de la Jurisdiccién Militar en el Poder Judicial, la CE, en su
art. 122, apartados 1 a 3, relativo al CGPJ, no tiene en cuenta para
nada los érganos judiciales castrenses ni su personal; y mds, en
iguales términos se expresé la LO reguladora det CGPJ de 10 de
enero de 1980 (49), en la que también se prescinde por completo
de toda mencion a los drganos judiciales castrenses, pudiendo re-
presentar, en principio, una contradiceidn al estar constitucional-
mente integrados en el citado Poder Judicial. La Jurisdiccion Mili-
tar, pues, no se halla vinculada por el art. 122 CE, lo que significa
que su independencia orgénica no la ha de lograr por la via del es-
tatuto orgénico dispuesto en la LOPJ, sino por el previsto en la
LOCOJM.

Asf, 1a CE consagra la independencia de cada juez a la hora de
impartir justicia, pero como ha puesto de manifiesto el TC (50), ésta
no impone «la existencia de un autogobierno de los jueces (...), lo
tinico que resulta de la regulacién constitucional es que se ha que-
rido crear un 6rgano auténomo que desempefie determinadas fun-
ciones, cuya asuncion por el Gobierno podria enturbiar la imagen

An tndnmandana:
UL LNuLpudiucd

{48)  Entre oiros, vid. Canosa Usera, Radl, «Configuracion constitacional de la Ju-
risdiccion Militar», Poder Judicial 0.° 34, jun. 1994, pp. 9 y ss.; GIMENO SENDRA, Vicen-
te, Introduccion al Derecho Procesel —con MORENO CATENA y CortEs DoMINGUEZ—,
Valencia, 1995, pp. 61 y ss.; PARADA VAZQUEZ, Ramén, «Un toque de silencio por la
Justicia Militar», RAP(B) n.° 127, ene-abr. 1992, pp. 7y 55.; RAMIREZ SINEIRO, José M.,
«La estructura orgdnica de la Jurisdiccién Militar:  Consideraciones de su
constitucionalidad con arreglo a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos», Poder Judicial n.° 33, mar. 1994, pp. 160 y ss.

(49) Derogada por la vigente LO 6/1985, de | de julio, del Poder Judicial, que re-
gula el Consejo Genera! del Poder Judicial dentro de los érganos de gobierno del Poder
Judicial, en su Libro I, siguiende la misma pauta.

(50) STC n.° 108/1986, de 29 de julio.
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de la independencia judicial, sin que de ello se derive que ese orga-
no sea expresién del autogobierno de los jueces».

Luego, nuestra norma suprema exige el gobierno de los érganos
jurisdiccionales, a través de un érgano auténomo que ro esté vicia-
do por la presencia del Ejecutivo. Pues de lo contrario, ciertamente
estas funciones de gobierno podrian verse enturbiadas por estar
depositadas en el Ejecutivo, ya que le seria factible conseguir una
influencia sobre los Tribunales, por el posible favorecimiento de
algunos jueces a través d¢ nombramientos, ascensos, por las even-
tuales molestias al sufrir inspecciones, ¢ incluso perjuicios por la
imposicién de sanciones (51).

También en esta misma direccién, como dice Almagro Nosete
(52), «la potestad de gobierno de los Jueces y Tribunales, aunque
necesariamente debe radicar en el propio Poder Judicial, puede en-
comendarse, en especial, a determinados 6rganos jurisdiccionates».
No obstante, nuestro ordenamiento establece un plus al crear un
Srgano especifico exento de funciones jurisdiccionales vy con atri-
buciones estrictamente de gobierno de los Organos Jurisdiccionales.

Por tanto, nos encontramos con la afirmacidn, por un lado, que
el gobierno de los drganos jurisdiccionales, ha de ser ejercido por
un drgano auténomo, que no necesariamente tiene que ser el CGPJ,
¥, por otro, que este gobierno puede ser ejercido por un éGrgano ju-
risdiccional en particular.

Luego veamos ¢l supuesto de la Jurisdiccién Militar. El caso de
la Jurisdiccién Militar consiste en que las funciones de este drgano
de gobierno de la magistratura (53), se encomienda a la Sala de
Gobierno del Tribunal Militar Central (54) (6rgano de gobierno de

(51) Vid Ouiva SanTos, Andrés de la, «La nueva LOPJ: Andlisis juridico y cons-
titucional», RDPR Iberoamericana n° 1, 1978, p. 35.

(52) ALMAGRO NOSETE, José, Instituciones de Derecho Procesal. Procese Civil,
Tomo [, Madrid, 1993, pp. 63 y 64.

(53) En la acralidad son muchos autores que tildan peyorativamente ¢l gobierno
del CGPJ como de «pscudogobierno» —MONTERO Aroca, Juan, Derecho Jurisdiccio-
nal, Tomo 1, Parte General —con otros autores—, Barcelona, 1994, pp. 61 y s5.—; de
«gobierno restringido» —GONZALEZ-CUFLLAR GARCIA, A., «El Poder Judicial en la Cons-
titucidny, La Ley, 1989, pp. 1067 y 1068—; de «independencia perdida» —OL1vA SAN-
10, Andrés de la, La nueva Ley Orgdnica del Poder Judicial..., ab. cit., pp. 7 & 53,
expresamente 28 a 48— de «autogobiemo relative» —JIMENEZ VILLAREIO, José, La Ju-
risdiccion..., ob. cit, pp. 68 y 69—-.

(54) La Sala de Gobierno del TMC tendrd las atribuciones de gobierno del propio
Tribunal de los drganos inferiores —art. 35 LOCOIM—. Sus acuetdos gozan de
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los Tribunales Militares), en conjuncién con el propio CGPY, y cier-
tas atribuciones al Ministro de Defensa (53). Incluse, dentro de las
funciones de este gobierno tripartita, ¢I CGPJ es el que ostenta la
posicion de Grgano supremo y mds relevante en el gobierno de la
Jurisdiccién castrense.

Cierto sector doctrinal (56) pone en tela de juicio el sistema de
gobierno establecido por nuestro derecho positivo castrense para la
Turisdiccién Militar. No es considerada totalmente independiente del
Ejecutivo, pues «..Ias declaraciones formales y programdticas difi-
cilmente van a corresponderse con la realidad, porque ni tales prin-
cipios ni el timido estatuto contenido en el Titulo VIII pueden ga-
rantizar la independencia material del juzgador cuando éste, en su
carrera militar y, a la postre, en su promocion dentro de la Jurisdic-
cin castrense, sigue vinculado a las decisiones que, respecto de él,
adopten las Autoridades y Mandos Militares (57)», por lo que en-
tienden que el gobierno de la Jurisdiccién Militar estd depositado en
manos del Ministerio de Defensa.

* Al respecto, segin nuestro parecer, esta declaracion se ha de
atemperar. Obviamente, el que el gobierno de los Jueces resida en
¢rgano distinto del Ejecutivo supondrd un incremento en las garan-
tfas que vigilan la independencia judicial, pero ab initic no s¢ pue-
de decir que el TMC sea drgano ejecutivo, no que siga directrices
de éste y, por supucsto, se ha de suavizar aquellas afirmaciones que
centran en el Ministerio de Defensa el gobierno de la Jurisdiccion
Militar, pues supondria desvalorizar las atribuciones que tiene el

ejecutoriedad, siendo recurribles en alzada ante CGPJ, salvo disposicién contraria de
la LOCQJM, sirviendo supletoriamente las normas de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo,

(55) En et gobierno de los drganos jurisdiccionales militares se entremezclan fun-
ciones que, en los Tribunales comunes, asumen las Salas respectivas de Gobierno y las
ejercidas por el CGPJ, pues lnicamente ¢xiste la Sala del Tribunal Militar Central —
sistema criticado por Rosas CARO, José, Derecho procesal..., ob. cit., p. 131—, salvo en
lo que afecta a la del Tribunal Supremo.

(56) Son de esta opinién CaNosa UsERa, Radl: Configuracion..., ob. cit., p. 30,
también en «A proposito del Juez Militar (Comentario a la STC 204/1994, de 11 de
julio)», Poder Judicial n.° 37, pp. 345 y ss.; GiMENO SENDRA, Vicente, Introduccion al
Derecho..., ob. cit,, p. 66; MILLAN GARRIDO, Antonio, Competencia y Organizacion de
la Jurisdiccién Militar, Madrid, 1987, p. 25; ParaDA VAZQUEZ, Ramén, Un foque..., ob.
eit., p. 12; RaMIREZ Swveiro, Tosé M., La estructura ergdnica..., ob. cit., p. 166, San
CRISTOBAL REALES, Susana, La Jurisdiccion Militer. De jurisdiccion especial a jurisdic-
cion especializada, Granada, 1996, pp. 167 y ss.

(5T MuiLAr GARRIDO, Antonio, Idem,

209



CGPI sobre la Jurisdiccion castrense y, sin lugar a dudas, desnatu-
ralizar las facultades gubernativas que estdn depositadas en la Sala
de Gobierno del TMC.

Quiz4 no se pueda pensar que se establezca, con la férmula (58)
heterogénea dispuesta a través de la Sala de Gobierno del TMC,
CGPJ y Ministerio de Defensa, un sistema de gobierno de los
Tribunales Militares igual al establecido para los Tribunales Ordina-
rios. Es diverso, compartido, y mejorable, pero lo que no se puede
negar es que constituye una modalidad de gobierno no inconstitu-
cional, y cuya formula serd mejor o peor que la determina-
da por el CGPI (59}, pero lo primordial es interrogarse si cumple

(58)  Ya fue calificada como «primer ensayo del autogobierno de la magistratura» la
férmula establecida por el Decreto de 8 de mayo de 1873, por el que el gobierno era
compartido, de tal forma que al Supremo se le atribuia las competencias sobre la provi-
sion de las vacantes por ingresos y ascensos de los magistrados, jueces y fiscales, mien-
tras al Ejecutivo le correspondia las provisiones de vacantes por traslado. BECENA, Fran-
cisco, Magistratura v Justtcia, Madrid, 1928, p. 403.

(59) En la actualidad, mas que nunca se alzan miltiples voces desde dentro de la
Magistratura, que ponen en tela de juicio el modelo establecido por 1a LOPI, poniendo
de relieve los graves problemas que lieva el sistema de cuotas en la composicidn del
CGPJ, en el que, directa o indirectamente, se nota la mano del Ejecutivo, incurriendo
precisamente en aquella sitvacidn no deseada y contraria a la independencia judicial, como
era «... convertirse en drgano de defensa de intereses corporativistas o estamentales . »
conclusién del I Congreso de la Magistratura —RUIZ VADILLO, Entique, «Algunas con-
sideraciones sobre el 11T Congreso Extraordinario de la Magistratura», BIJM n.° 1325,
oct. 1983, p. 17—, Por eso, la comparacidn lineal de dos sistemas no es totalmente co-
rrecta. Por un lado, el sistema del CGPF se halla politizado, lo cual afecta a designacio-
nes, ascensos y sanciones, que se ve coadyuvado por las afinidades politicas de las aso-
ciaciones profesionales y los nuevos sistemas de presién sobre los miembros de la
Judicatura —dicese de tipo ex intra, grupos de presidn, opinién piblica, medios de co-
municacién, movimientos privados, instituciones financieras, partides, sindicatos, etc., y
ad intra, como ambiciones de protagonismo social, deseos de ascensos rapidos, logros
de cargos relevantes en el Ambito politico, etc.—; todo ello nos lleva a que no sea vilido
el constante sistema de referencia que se fija en la L.O, frente 4 la Militar. Evidentemente
que existe cierta jerarquizacidn y militarizacién en la Jurisdiceién Militar, pero habria que
valorar si estos tintes, basados en unos valores de disciplina, abnegacién, compafierismo,
son mds descalificables que los enunciados en el sistema judicial ordinario, que parece
ser se apoyan en valores mds mundanos. Finalmente, las decisiones criticas del drgano
de gobierno —CGPJ— sobre inspecciones y criterios de calificacion de los jueces y
magistrados, come Gltima garantia, estin sometidas al control de la legalidad, por lo que
«el 6rgano de gobierno es contrelado por los gobernados» —MONTERO AROCA, Juan,
«La funcidn jurisdiccional y el status de jueces y magistrados», Justicia 86, p. 26—,
mientras que ese contro} de aquellas resoluciones emitidas en el seno del gobiemo de los
Organos de la Jurisdiccion Militar cae fuera de ella misma, perteneciendo a los Tribunales
de fuerp comiin. Cfr. PEbraz PENALVA, Ernesto, «Del CGPI y de la seleccitn de sus
miembros», a Ley n." 4018, abr. 1996, pp. 1 a 12
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su objeto como es garantizar la independencia funcional judicial
militar.

Veamos cada uno de los tres 6rganos de gobierno,

Las atribuciones del TMC (60), en cuanto Sala de Gobierno, vie-
nen contempladas en los arts. 35 LOCQJM y 25 LPM. Esta ostenta
funciones (61), sin perjuicio de las que la Ley encomienda al CGPJ,
que en el fuerc comin estin depositadas en el CGPJ. Las actuacio-
nes del TMC como Sala de Gobierno, son administrativas ¢ instru-
mentales, en cuanto estdn al servicio de las que desarrollan como
Sala de Justicia para que los Jueces y Tribunales realicen su funcién
con la mdxima eficacia y con absoluta independencia (62), por ello
no se puede generalizar y predicar su independencia.

Sin embargo, del estatuto orgdnico de los miembros de la Juris-
diccién Militar {63), el punto més polémico es el de los ascensos,
por lo que puede llevar en ello de dependencia de la Administra-
cion, origen de la atribucién a los Tribunales Militares de su falta de
dependencia  orgdnica.

(60} A este respecto, vid. SANCHEZ GuzMAN, Eugenio, «Del gobierno interno de los
Tribunales y Juzgados Togados Militares», en Comentarios a las Leyes Procesales Mi-
litares..., ob. cit., pp. 999 a 1012.

(61} Las atribuciones de la Sala de Gobierno son:

— el gdbierno interno del propio Tribunal;

— ejercer la potestad disciplinaria judicial militar;

— la inspeccién de los TMT y de los Juzgados Togados;

— establecer anualmente los turnos de suplencia de los Vocales Togados del Tribunal
entre Auditores Presidentes de [os TMT,

— solicitar el anuncio y provision de vacantes que se produzcan en los érganos ju-
risdiccionales militares;

— ejercer la potestad disciplinaria judicial y resolver los recursos interpuestos contra
las sanciones disciplinarias judiciales;

~— proponer el nombramiento e informar del cese o suspensién de los Vocales del
propio TMC, de los Auditores Presidentes y Vocales Togados de los TMT, y de los Jue-
ces Togados;

— recibir juramento o promesa y dar posesién de cargos judiciales:

— confeccionar los informes solicitados asi como la Memoria anual sobre la situa-
cién de la Administracién de Justicia Militar.

(62) SANCHEZ GuzMAN, Eugenio, Del gobierno..., ob. cit., p. 1003.

(63) Esta materia ya ha sido analizada exhaustivamente por: FERNANDEZ BENITO,
Alfredo, «La determinacién del estatuto personal de vocales y Jueces Togados: Un impe-
rativo constitucional», en La Jurisdiccion Militar, CGPJ, Madtid, 1992, pp. 157 a 168;
RAMIREZ SINEIRO, José M., «La estructtira orgdnica de la Jurisdiccion Militar: Conside-
raciones acerca de su constitucionalidad con arreglo a la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos», en La Jurisdiccion Militar, ob. cit., pp. 131 a 154; SaN CRISTO-
BAL REALES, Sara, La Jurisdiccion Militar..., ob. cit.
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Sobre el tema de los ascensos de los militares del Cuerpo Juridi-
o, pensamos que el problema no radica, originariamente, en el
TMC como drgano de gobierno, sino en las Juntas Superiores del
Cuerpo Juridico Militar, en las Juntas de Evaluacién Permanentes y
en las Juntas de Evaluacidon Eventual, reguladas en el R,D, n.°> 832/
1991, de 17 de mayo (64), que si son Grganos colegiados asesores
y consultivos del Ministerio de Defensa, y cuya configuracién estd
asentada en una dependencia jerdrquica, ya que su presidencia la
ostenta el Secretario de Estado de Administracién Militar o el Direc-
tor de Personal del Ministerio de Defensa, o incluso la Presidencia y
la composicién, como es el caso de las Juntas Eventuales, son actos
discrecionales del Secretario de Estado.

De estos pardmetros no se puede deducir otra cuestion, que las
actuaciones de estos organos administrativos, mediatizan y chocan
frontalmente con los principios sustentados por la LOCOIM en
cuanto a la independencia funcional de la Jurisdiccién castrense;
desde el momento que la carrera profesional de los militares com-
ponentes de la judicatura militar son evaluados por los Grganos de
la cipula militar, obviando en muchos casos su trayectoria cientifi-
ca y jurisdiccional.

No nos es ajeno al entendimiento, como ha puesto de relieve la
jurisprudencia, que las actnaciones de estas Juntas Evaluadoras
como ¢ncargadas de realizar las evaluaciones y calificaciones de los
militares del Cuerpo Juridico de la Defensa, que ulteriormente serdn

{64) Estos 6rganos regotados en el RD. 832/1991, de 17 de mayo (de dudosa
constitucionalidad, por posible infraccion del principio de jerarquia normativa), tienen
una composicién —art. 2.°, 8.° RD. 832/1991— sometida a la ctipula del Ministerio de
Defensa, que forma parte de ella; valoran los méritos, en base a los informes personales
que elabora cada Jefe del evaluado ahualmente, en los términos establecidos por el Mi-
nistro de Defensa, por la OM n.° 74/1993, de 8 de julio, asi como la Instruccién n.° 11/
1994, de 31 de enero, sobre el historial militar. De estos drganos celegiados: la Junta
Superior del Cuerpo Juridico de 1a Defensa resolverd sobre las evaluaciones para ascen-
so al empleo de Oficial General; e informard sobre los expedientes disciplinarios extraor-
dinarios que afecten a los miembros del Cuerpo Juridico de 1a Defensa; la Junta de Eva-
luacidn Permanente, evaluard y clasificars al personal del Cuerpo Juridico de ia Defensa,
salvo el que afecte a Oficial General, también determinard: la asignacién de destinos de
especial responsabilidad o cualificacién; la insuficiencia de facultades profesionales e in-
forma sobre la insuficiencia de condiciones psicofisicas; y, finalmente, la Junta Eventual
de Evaluaci6n realizard su evaluacion encaminada a determinar la aptitud para el ascenso
al empleo superior y la seleccion para ciertos cursos de capacitacién. En definitiva, emi-
tird informe sobre cualquier asunto que le solicite et Ministro de Defensa o el Secretario
de Estado de Administracign Militar.
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los promovidos a los empleos superiores por el Ministro de Defen-
sa, tienen por objeto estimar los méritos para ocupar un determina-
do empleo militar, «de modo que sélo después, cuando segiin el
sistema de los arts. 37, 47, 54, (...) v demds concordantes de 1a LO
4/1987, alguno de ellos, con empleo militar suficiente, sea designa-
do para un puesto judicial militar, ... (65)».

Pero si tenemos en cuenta que las propuestas para los diversos
nombramientos se realiza sobre miembros del Cuerpo Juridico que
ya ostentan ¢l rango militar para ese puesto o poseen la aptitud para
él, estd claro que, en definitiva, quien tiene el resorte para mediati-
zar la progresién de aquel que resulte incémodo es el propio Ejecu-
tivo, aunque sea por la via de la clasificacién y ascenso mds répido,
a fin de apartarlo de un cargo jurisdiccional. Es decir, los érganos
de gobiernc de la Jurisdiccién Militar propondrdn o resolverdn so-
bre algo que se puede hallar viciado por el Ejecutivo, quien es, en
definitiva, el responsable de estas situaciones, a veces, anémalas de
postergacidn por razones no de cualificacién sing por motivos mds
dudosos.

En cuanto a las actuaciones y atribuciones del Ministro de De-
fensa (66), en el gobierne de los que ejercen la Justicia Militar, casi

(65) STS Sala 32 de 2 de abril de 1993 (RA. 2760); en el mismo sentido, STS
Sala 3.%, de 30 de septiembre de 1993 (RA. 6471). Estas resoluciones fueron consecuen-
cia de recursos planteados frente al citado Real Decreto sobre la infraccién del principio
de jerarquia normativa,

(66) En este orden el Ministro de Defensa, en el gobierno de la Jurisdiccién Mili-
tar, en paz, tiene las siguientes atribuciones:

— Presentacion de terna al CGPJ para cubrir la vacante del TS, de entre los Conse-
Jjeros Togadoes y Generales Auditores con aptitud para el ascenso —art. 27 LOCOIM—

— Nombramiento del Auditor Presidente del TMC, por Real Decreto —art, 37
LOCOIM— (dicho sea de paso, nica facultad pura).

— Nombramiento de Vocales Togados del TMC, de entre la terna propuesta por la
Sala de Gobierno del TMC, de entre los Generales Auditores y Coroneles con aptitud
para el ascenso,

— Nombramiento del Auditor Presidente y Vocales Togados de los TMT, a propues-
ta de la Sala de Gobierno del TMC, en los términos que reglameniariamenite se desarrolle
{aun sin tal desarrollo) —art. 47 LOCOJM—.

— Nombramiento de los Jueces Togados Militares a propuesta de la Sala de Gobier-
no del TMC —art. 54 LOCOIM—.

— Designacién del mimero de Juzgados Togados Militares y nombramiento de aque-
llos que han de desempefiar dicho cargo para asistir a las Unidades desplazadas al ex-
tranjero, a propuesta de la Sala de Gobierno del TMC —art. 63 LOCOIM—.

— Intervencién en las causas de cese, dispuestas en el art. 66 LOCOIM; aungue son
todas causas objetivas, 0 como dice RODRIGUEZ VILLASANTE en «La inspeccion de los
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siempre quedan objetivizadas o mediatizadas por la actuacién de un
¢organo de gobierno, nermalmente la Sala de Gobierno del TMC, por
lo que no se debe obtener otra conclusién que no sea que el gobier-
no de la Jurisdiccién Militar no estd en manos del Ministro de De-
fensa, aunque sf su injerencia en la orgénica judicial castrense siem-
pre estd presente.

No obstante, existe un punto muy polémico, a modo del ante-
rior, como es el nombramiento del Auditor Presidenie del TMC, el
cual es por designacién directa del Ministerio de Defensa, sin pro-
puesta ni la minima infervencién de drgano judicial.

Pese a esto, tanto sobre la asignacion de este carge como el de
los demds miembros, ha salido al paso ¢! Tribunal Supremo, justifi-
cando tales imtervenciones de la Administracién Militar en base
«...a las pecualiaridades de las Fuerzas Armadas, v a los cometidos
que también por imperativo constitucional —art. 8.°, e inciso final
del art. 117.5 de la Constitucién— estdn llamadas a cumplir en el
dmbito de la sociedad espafiola, v a la organizacién profundamente
jerarquizada del Ejército, en el que desempefia un papel particular-
mente relevante el mantenimiento de la disciplina, que no se dan en
el 4mbito y actuacién de la Jurisdiccién Ordinaria, y que explican
la mayor intensidad de la intervenci6n del Poder Ejecutivo en las
asignaciones de destinos judiciales militares (67)».

drganos judiciales militares», en Comentarios..., ob. cit., Tomo I, p. 658, siempre s¢ le
incorpora alguna formalidad como garantia de objetividad, a través de la participacién de
un Grgano de gobierno ajenc al propio Ministro de Defensa.

— Suspensidn provisional de las funciones de los Auditores Presidentes y Vocales
Togados de los Tribunales Militares y Jueces Togados Militares —art. 66 Ley Orgdnica
12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas—,
previo informe favorable de la Sala de Gobierno del TMC —art. 67 LOCOIM—.

~— Imposicién de sanciones disciplinarias militares a los componentes de los Tribu-
nales Militares y Juzgados Togados Militares, en su condicién de militar y cuando no
actiien en ejercicio de su cargo; si aquélla es pérdida de destino, se requiere informe
favorable de la Sala de Gobiemne del TMC:; si fuese pérdida de puestos de escalafén,
suspension de empleo o separacidn del servicio, séle serd oida en el expediente 1a Sala
de Gobierno del TMC —art. 12 y 123 LOCOJM—-. Es decir, 1a responsabilidad disci-
plinaria militar de aquellos que ejercen funciones judiciales, y cuya correccién se atribuye
al Ministro de Defensa, es exclusivamente por actuaciones al margen de la funcién ju-
dicial.

— Instar a la Sala de Gobierno en las funciones inspectoras de los drganos judi-
ciales.

(67) STS Sala 3., de 2 de abril de 1993 (RA. 2760).
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En definitiva, a esta postura del ordenamiento castrense, la ju-
risprudencia (68) le ha dado visos de legitimidad, justificando
que la mayor intensidad de la intervencién del Poder Ejecutivo
en la asignacién de los destinos y en los nombramientos de los
miembros de los 6rganos jurisdiccionales militares, en contraste
con la establecida por la LOPJ, para la Jurisdiccion comiin, es-
tdn motivadas en las peculiaridades de las FA,s, y en los come-
tidos constitucionales llamados a cumplir en nuestra sociedad,
asi como en la organizacién tan profundamente jerarquizada del
Ejército. /

Efectivamente éste —Ministro de Defensa— tiene funciones
que, en comparacién con las del Ministro de Justicia sobre los
miembros de la carrera judicial, son sin par; y, segin San Cristd-
bal Reales (69), la Jurisdiccién Militar se halla en el mismo esta-
dio que se encontraba la Jurisdiccidn Ordinaria antes de 1980,
con la creacion del CGPJ, aquéllas pueden conducirnos a que la
independencia funcional de los jueces militares esté velada; pese a
que no estemos de acuerdo con la aseveracién que sostiene la to-
tal ineficacia de la Sala de Gobierno del TMC y que la misma esté
doblegada a los designios del Ministro de Defensa. Pero lo que si
hemos de resaltar es la mediatizacidon que existe en el funciona-
miento de la Jurisdicciéon Militar, como hemos visto, en cuanto a
ascensos, nombramientos v destinos por parte del Ejecutivo, va
fuere antes en la designacion en el empleo militar necesario para
ulteriormente ocupar el puesto judicial o incluso en la designacitn
entre los seleccionados por la Sala de Gobierno del TMC. En de-
finitiva, creemos que ¢s excesivo ¢ injustificable el peso especi-
fico del Ministro de Defensa en el gobierno de la Jurisdiccion
Militar, y origen de todo el mal que aqueja a esta potestad juris-
diccional,

En cuanto a las atribuciones del CGPJ (70) en el gobierno de la
Jurisdicci6n castrense, han de ser valoradas en sus justos términos
y no infravaloradas.

Asi, en primer lugar, se deposita en el CGPJ las funciones de

(68) Vid., ademds de la anterior resolucidn, la STS Sala 3.2, de 30 de septiembre de
1993 (RA. 6741).

(69) San CrisTOBAL REALES, Susana, La Jurisdiccion Militar.., ob. cit, pp. 167
y 88,

{70y Vid. STS Sala 5., de 29 de octubre de 1992 (RA. 8503).
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inspeccién de Juzgados y Tribunales Militares (71). Dicha inspec-
cién es tinica sobre el TMC, mientras que sobre los TM y Juzgados
Togados es compartida, y puede ser instada: por el mismo CGPJ,
quien designard para su realizacion a un micmbro de la Sala de
Gobierno del TMC —art. 125 LOCOJM—; por el propio TMC, de-
signando alguno de sus miembros o juez del Juzgado Central Mili-
tar —art. 126 LOCOJM—; vy, finalmente, por el Ministro de Defensa
—en términos equivalentes a lo previsto en el art. 1714 LOPJ para
el Ministro de Justicia—, siempre via TMC —art. 127 LOCOJM—;
en cualquiera de los casos, el informe del resuliado sera elevado al
CGPJ, el coal podrd adoptar las medidas que considere oportunas a
resultas de dicha inspeccidn, por lo que el CGPJ es la cispide en la
titularidad inspectora de los drganos judiciales militares, siendo su-
pletorias las del TMC y del Ministro de Defensa.

En segundo lugar, el CGPJ también estd vinculado con la Juris-
diccién Militar —art. 9 LOCOIM, coincidente con el art. 14 LOPJ,
respecio a Jueces y Magistrados— al tener atribuida {a competencia
de garantizar su funcionamiento independiente frente a toda concul-
cacion.

En un tercer punto, en el CGPI se depositan las facultades san-
cionadoras-disciplinarias-judiciales de los miembros de los drganos
judiciales castrenses (72), con la imposicién de sancién correspon-
diente a falta gave y muy grave —art. 421 LOPJ—, rigiéndose, en-
teramente, por los arts. 415 al 427 LOPJ (73), por lo que la respon-
sabilidad disciplinaria de quienes ejercen cargos judiciales, fiscalias
y secretarfas relatoras, serd exigida de acuerdo a lo dispuesta para
Jueces y Magistrados en el Capftulo IIl del Titulo IIT del Libro IV
de la LOPI, con ligeras salvedades.

Finalmente, el CGPJ, a través de su Pleno, ha de resolver los
recursos de alzada planteados contra los acuerdos de la Sala de

Gobierno del Tribunal Militar Central, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 30 LPM.

(71) Vid. al respecto: RODRIGUEZ- VILLASANTE Y PRIETQ, José L., La inspeccion de
los Organos Judiciales Militares, ob. cit., pp. 643 a 670.

(72) Sobre este punto vid. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, José Luis, «Responsa-
bilidad disciplinaria judicial militars, en Comentarios a las Leyes Procesales..., ob. cit.,
Tomo 1, pp. 671 y ss.

(73) Al ser derogados los arts. 129 a 134 y 136 a 142 de la LO 4/1987 de 1a Com-
petencia y Organizacién de la Jurisdiceion Militar, por la Disposicién Adicional 1.* de la
L0 16/1994, de reforma de la LOPJ,
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En resumen, y como ha puesto de manifiesto el TS (74), el con-
frel gubernativo de la Jurisdiccién Militar se atribuye a los ¢rganos
que le son propios, y en no poca medida, al CGPJ, al que se le con-
ceden las cuatro funciones, arriba desglosadas, como son la protec-
tora, inspectora, sancionadora y revisora (75).

Realmente, en conjunto, se puede ver afectada la independencia
por el sistema de gobierno adoptado por el legislador para la Justi-
cia Militar. Partiendo de la constitucionalidad de 10s Jueces y Voca-
les Togados Militares, los titulares de los Organos Judiciales Milita-
res tienen cierta dependencia del Ministro de Defensa, por medio de
su Secretaric de Estado para la Administracién Militar en cuanto que
son militares de carrera (76). Este estatuto es lo que ha llevado al
legislador a adornarlos en el ejercicio de sus funciones judiciales,
de todas aquellas garantias requeribles constitucionalmente, y equi-
parables al estatulo orgdnico de jueces y magistrados, declarando su
independencia, inamovilidad, responsabilidad y sometimiento dni-
camente al imperio de la ley —art, 8 LOCOJM—-. Igualmente, rea-
liza la declaracion formal de que sus nombramientos, designacio-
nes y ceses, se han de hacer en la forma prevista en la Ley y no
podrdn ser separados, suspendidos, trasladados ni retirados, sino en
los casos vy con las garantias establecidas en las leyes —art. 66, 67
LOCOIM—. Declaraciones normativas que para algunos autores no
gozan de eficacia (77).

El otro problema, anejo al gobierno de la Jurisdiccion Militar, es
la diversidad de funciones de los miembros del Cuerpo Iuridico

(74) Vid. STS Sala 5.* de 29 de octubre de 1992 (RA. 8503).

(75) También, sobre este aspecto considera PEDRAZ PENALVA, que «e] campo de ac-
tuacion del CGPJ en el orden judicial militar es, al menos tedricamente, mds amplio de lo
que pudiere pensarse», PEDRAZ PENALVA, Ernesto, Del Consejo General del Poder Judi-
cial..., ob. cir, p. 4.

(76) La interpretacion que realiza FERNANDEZ BENITO de la dependencia como mili-
tar, le lleva a considerar que sélo un Vocal o Juez Togado se encuenira sometido al Ré-
gimen Disciplinario Militar, como militar que es, cuando se halle cesado provisionalmen-
te o de permiso reglamentario y fuera de su territorio, pues en otro caso puede reasumir
inmediatamente sus funciones por lo que no le seria de aplicacion, FERNANDEZ BENITO,
Alfredo, La determinacidn del estatuto personal..., ob. cit., p. 163.

(77)  Algunos avtores entienden que la independencia de los textos legales castren-
ses solo es nominativa sin ser realmente efectiva, vid, Canosa UserA, Rail, Configura-
cign..., ob. cit., pp. 28 y ss.; GIMENO SENDRA, Vicente, Introduccion al Derecho Procesal
—con MoreNo CATENA y CorTES DOMINGUEZ—, 0b. cit., pp. 66 y 67, criterio también
expresado en los respectivos votos particulares a fas SSTC n.® 204/1995 o n.® 11371995,
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Militar. Estos no sélo desempefian funciones jurisdicentes (78), sino
también, entre otras, en las Fiscalias Juridico-Militar, en las Secreta-
rias como Relatores, y en la Asesorfas Juridicas. Por lo que podrian
ser apartados de la funcidn jurisdicente, trasladdndolos incluso en
aras de una clasificacion ventajosa y su ulterior ascenso.

Por tanto, estamos de acuerdo (79), con gue es preciso estructu-
rar en escalas diversas dentro del Cuerpe Jurfdico Militar, segregan-
do de entre estas funciones la jurisdiccional, sin posibilidad de tra-
Stegos.

Se hace, pues, visible cierta quiebra de la independencia orgéni-
ca; sin embargo, para pregonar la falta de independencia de los Jue-
ces Militares, se¢ hace preciso apoyarla mds en la independencia del
juez, que es la que exige nuestra CE (80).

(78) Los miembros del Cuerpo Turidico Militar de la Defensa, dependiendo de su
empleo, pueden desempefiar las funciones y cargos siguientes:

Organo | Funciones judiciales Fiscalia Secretaria
TS Consejero Togado Consejero Togado | Cuerpo Secretarios
o General Auditor Judiciales
T™C Consejero Togado (*) General Auditor COR o TTE COL
General Auditor Auditor
TMT COR Auditor (*) COR o TTE COL | CTE o Capitin
" | TTE COL o CTE Auditor | Auditor Auditor
IT™MC COR Auditor Ejercidas porel | CTE o Capitdn
del TMC y TMT, | Auditor
respectivamente
JTMT TTE COL, CTE, Capitén | o sus subordi- Capitin o TTE
Auditor nados Auditor

(*) Ostenta el cargo de Presidente del Tribunal.

(79) Esta opinién de reestructuracién del Cuerpo Juridico Militar, atendiendo a las
diversas funciones que cumple, ha sido puesto de manifiesto de formas diferentes, pero
con el mismo objeto por: Canosa Usera, Rail, A propdsito..., ob. cit., p. 351; MILLAN
GaRrrIDO, Antonio, Competencia y Organizacion Militar, ob. cit.,, p. 26; OLIVEROS
RosseLLO, José, La garantia del Juez legal militar..., ob. cit., pp. 640 y ss.; RAMIREZ
SINEIRO, José Manuel, La estructura orgdnica de la Jurisdiccion Miliar..., ob. cit.,
p. 148,

(B0) A este respecto estamos de acuerdo con que «la formacién, la conciencia y la
personalidad del Juez son condiciones o virtudes tan necesarias 0 mds avn que las garan-
tas formales, para conseguir esa independencia imprescindible para el logro de la Justi-
cia». GARCIA LozaNo, Carlos, «Principios fundamentales del ejercicio de la potestad ju-
risdiccional militar», en Comentarios, ob. cit., tomo [, p. 176,
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En cualguier caso, es preciso tener presente que todos conocen
¢l deber y los resortes para poner de relieve cualquier conculcacion
de la independencia judicial, por lo que, incluso, las desnaturaliza-
ciones de las funciones determinadas en los textos legales debe de
ponerse de manifiesto, siendo depositarios de este deber el CGP] —
art. 9 LOCOJM—, el Ministerio Fiscal Juridico Militar —art. 9 LO-
COIM— v, en general, «todos», como prescribe ¢l art. 6 LOCOM
(81); y aunque el citado precepto, a diferencia de su concordante
art. 12 de la LOPJ, no establezca para los Jueces Militares su inde-
pendencia interna respecto de sus érganos de gobierno, «el buen
sentido, la interpretacién sistemdtica y el principio de unidad del
ordenamiento juridico (82)» hacen determinar la vigencia de la ms-
ma, acogida por el resefiado vocablo «todos».

A modo de resumen, el sistema de gobierno de la Jurisdiccién
castrense, sin lugar a dudas, es un modelo apoyado en las propias
peculiaridades de la Jurisdiccién Militar y, en todo caso, ello no
puede ser el dnico elemento que sirva para tildarla de especial.
Creemos que el sistema de gobierno de la Justicia Militar presenta
ciertas quiebras, en cuanto a la excesiva administrativizacién en
nombramientos, ascensos y provisidn de vacantes; que no establece
suficientes garantias de independencia judicial (83), no obstante, se
puede caer en error si s6lo nos apoyamos en que la independencia
judicial estd mds condicionada por la «forma» de como se adminis-
tra la justicia de por «quién» la administra (84).

No obstante, estas dudas han sido restafiadas por ¢l TC, al decir
que «el principio de independencia juridica, no viene, en efecto,
determinado por el origen de los llamados a ejercer funciones juris-

(81) Pero es mds, si se tutela convenientemente la condicidn de titular de la Potes-
tad Jurisdiccional, el que la atribucidn de las funciones de gobierno del Poder Judicial,
vengan atribuidas a 1a Administracién del Estado, no convierte al luez, per se, en funcio-
nario de 1a misma. 'MENEZ VILLAREIO, José L., La Jurisdiccidn..., ob. cit., p. 65.

(82) Son los argumentos para justificar la vigencia, también en el dmbito castrense,
de la resefiada independencia ad intra frente de sus érganos de gobierno, utilizados por
JIMENEZ VILLAREIO, José, Algunos aspectos..., ob. cit., p. 22.

(83) Pese a que la primera y mas importante medida, garantia de la independencia
judicial de los 6rganos jurisdiccionales militares, exigencia necesana de dicho principio
constitucional, fue la separacidn de las funciones de mando y jurisdiccién, pues aquélla
es fruto de una actividad ejecutiva y ésta es consecuencia de la exclusividad atribuida al
Poder Judicial,

(84) Cfr. JIMENEZ VILLAREIQ, José, «La Jurisdiccién Militar», en Comentarios a las
Leyes Procesales..., ob. cit, Tomo 1, p. 69.
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diccionales, sino precisamente por el sfafus que les otorga la ley en
el desempefio de los mismos (85)», asi como que para la Adminis-
tracion de Justicia el sometimiento a las normas de conducta de or-
ganizacién militar y el disfrute de «su condicién de militar, no cons-
tituye, por si misma, un atentado al derecho al Juez Ordinario
predeterminado por la Ley y a un proceso con todas las garatias,
en cuanto equivale a una derogacidn del principio de independen-
cia (86)»_

Por todo ello, y pese a que, por una parte, no se ha de devaluar
las atribuciones efectivas que tiene el CGPJ sobre el gobierno de los
érganos judiciales militares, y, por otra, a no opfimizar en exceso
del sistema de autogobierno de la magistratura, etendemos que a
uno de los pilares sobre el que se asienta la independencia, como es
la inexistencia de toda intromisién del Poder Ejecutivo en e! gobier-
no de la Jurisdiccién Militar, se le hace preciso erradicar las funcio-
nes en esta materia de la omnipresente figura del Ministro de De-
fensa, Esto se puede lograr por dos vias, una con la creacién de un
CGPJ Militar (87), el cual asuma las mismas funciones que tiene en
la actualidad ef CGPJ y las del Ejecutivo, o en la asuncién de éstas
por el CGPJ, cuestién mds facil; pero requiriendo la presencia en él
como miembro de pleno derecho de algin vocal procedente del
Cuerpo Juridico de la Defensa (88).

En definitiva, es necesario el total alejamiento del Ministro de
Defensa en las funciones de gobierno de la Jurisdiccidn castrense,
para retirar cualquier sombra de duda sobre la independencia de la
Jurisdiccidn Militar, ante cuya situacién no es de extrafar las elo-
cuentes palabras de Jiménez Villarejo (89) al decir, que «estamos
ante uno de los flancos débiles de la nueva estructura de la Jurisdic-

(85) STC n. 204/1994, de 11 de juiio.

(36) Idem.

(87) A modo del Consejo de 1a Magistratura Militar, existente en Italia como orga-
no de gobierno de la jurisdiccion Militar italiana.

(88) Aspecto propuesto por FERNANDEZ BENITO, Alfredo, La determinacidn del es-
tatuto personal de Vocales y Jueces Togados..., ob. cit., p. 168; en equivalentes térmings,
PeDRAZ PENALVA, Emnesto, De] Consejo General del Poder Judicial..., ob, cit., p. 4.

(89) JIMENEZ VILLAREIO, José, Potestad Disciplinaria Militar y Control Jurisdiccio-
nal, ob. cit., pp. 60 y 61. De opini6n contraria ¢s Garcia BALLESTER, Pascual, Jurisdic-
cidn Militar..., ob. cit., p. 172: al expresarse en et sentido de existir «una identidad esen-
cial» entre las causas que garantizan la inamovilidad establecidas por el estatuto de los
miembros del Cuerpo Juridico en funciones judiciales en la LO 4/1987, y las fijadas en
la LOPJ para la Carrera Judicial.
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cién Militar», Para ello, s¢ hace preciso la modificacion de la LO 4/
1987, de Competencia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar y
textos concordantes.

5. LOS ORGANOS JURISDICCIONALES MILITARES, COMO
ORGANOS ORDINARIOS

El principio de unidad jurisdiccional exige la inexistencia de
cualquier manifestacién jurisdiccional que no goce de las garantias
de la Jurisdiccién Ordinaria, tanto desde la perspectiva del érgano
jurisdiccional como de las garant{as del justiciable, pirando la clave
en torno a la independencia de los drganes judiciales, la cual se
consigue en la organizacién judicial ordinaria, entendiéndose ésta
como aquélla prevista por la Ley con cardcter general, tanto respec-
to de sus organos como de su competencia y procedimiento (90).
Esta independencia, siguiendo a Gimeno Sendra (91), se erige como
causa legitimadora de la Jurisdiccion, y se configura como una de
las notas esenciales en la garantia del juez ordinario predetermina-
do por la ley (92): Esta garantia se ha de presentar desde una doble
optica, la positiva, por cuanto significa el derecho de todo ciudada-
no a su disfrute, y negativa, en cuanto se excluye toda posibilidad
de presencia del juez excepcional o incluso del juez especial (93).

A sabiendas, como dice Burgos Ladrén de Guevara (94), que la
interrelacién existente entre ¢l juez ordinario y el juez especial
«..n0 deviene por razén de su estructura juridica, sino por la vul-

(90) ALMAGRO NOSETE, José, «El Derecho Procesal en la nueva Constituciéne,
RDPR Iberoamericana n.° 4, 1978, p. 849; Ferndndez Segado, Francisco, FI marco
constitucional..., ob. cit., p. 24.

(91) GIMENO SENDRA, Vicente, Introduccion al Derecho Procesal, ob. cit., —con
MoRreno CATENA y CORTES DOMINGUEZ—, p. 37.

(92) De opini6n contraria es DiEz-PICAZ0, quien considera que et derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley incluye la independencia, es decir, cabe el respeto a
la predeterminacion y no ser independiente, y viceversa. Diez-Picazo Gomez, Ignacio,
«El derecho fundamental al Juez Ordinario predeterminado por la Ley», REDC n° 31,
ene-abr. 1991, p. 92,

{93) Es mayoritaria la doctrina y la jurisprudencia del TC, que considera que el
concepto de Juez ordinario es contrapuesto a Juez especial. Asi, ALMAGRO NOSETE, José;
Fundamenios de Derecho Procesal..., ob. cit., p. 54; DIEZ-PIcaz0 GIMENEZ, Ignacio, Ef
derecho fundamental..., ob. cit, p. 120.

(94) BurGos LADRON DE GUEVARA, Juan, El Juez ordinario.... ob. cit., p. 130.
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neracién que su designacidén, aun siendo conforme con una norma
legal, lleva consigo, si €sta es contraria a lo preceptuado en el art.
242 de la CE».

La sistemdtica del art. 24,2 de la CE parecia dirigir el derecho
del juez ordinario predeterminado por la ley Gnicamente al dmbito
penal, pero el TC procedid a deshacer tal apariencia restrictiva, ha-
ciéndolo extensivo a los otros drdenes jurisdiccionales (95), e incly-
s0 a la Jurisdiccion Militar, al declarar de los jueces castrenses, que
éstos «...han de ajustarse, en todo momento, en sus actuaciones a
los principios, reglas y normas de la Constitucién (...) y en el que
deben otorgarse al encausado las garantfas procesales que el art. 24
reconoce (96)».

Vista, pues, la aplicabilidad al dmbito castrense, la cuestion ha
de girar en torno a la constitucionalidad de la configuracién que el
ordenamiento castrense ha dado como juez ordinario predetermina-
do por la ley a sus Tribunales Militares.

Para ello, en la orgdnica judicial castrense, se ha de diferenciar
entre dos estadios perfectamente escindidos: el adoptado en Ia cis-
pide de la misma, es decir, en la Sala V del Tribunal Supremo, y el
segundo en el resto de los niveles jurisdiccionales, es decir, en los
Tribunales Militares —Central y Territoriales— y en los Juzgados
Togados —Centrales y Territoriales—.

5.1, LA CUSPIDE DE LA JURISDICCION MILITAR

La doctrina mayoritaria entiende que la orgénica dispuesta al
establecer la Sala de lo Militar en el TS no solamente consigne dar
respuesia al principio de la unidad jurisdiccional (97) y a una inte-
gracion en el Poder Judicial (98), sino que, al conferirse a sus miem-

(95) Vid. STC n." 31/1983, de 27 de abril ¢ $STC 0.° 101/1984, de § de noviembre,

(96) STC n.” 22/1982, de 15 de octubre,

(97)  Criterio mostrado por FERNANDEZ SEGADO, Francisco, E!f marco..., ob. cit., p.
41; IIMENEZ VILLAREIO, José L., «Algunos aspectos de la nueva organizacion de la Juris-
diccién Militar», REDEM n.° 53, ene-jun. 1989, p. 17; MiLLAN GarRIDO, Antonio, Com-
petencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar, Madnd, 1987, p. 25, y en «Introduc-
cién» Comentarios a lus Leves Procesales Militares..., ob. cit., p. 55; Rojas CARo, José,
Derecho Procesal.,., ob. cit., p. 110,

(98) Diez-Picazo, Luis M2, Régimen constitucional del Poder Judicial, Madrid,
1991, p. 37.
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bros, a todos los efectos y de forma permanente, Ja condicién y el
estatuto personal de Magistrado de! Tribunal Supremo, pasando a la
situacién de retirado o equivalente y sin retorno a la situacién de
actividad en las FA,s —art. 28 LOCOJM—, se les integra en ¢l cuer-
po Unico de jueces y magistrados, al margen de su origen (99), lo
que supone, en el mds alto nivel de la Jurisdiccidn, el establecimien-
to del orden jurisdiccional militar.

Podria abonar esta conformacién de un nuevo orden jurisdiccio-
nal (100) la forma de resolucién de los conflictos jurisdiccionales. De
tal suerte que, a diferencia del supuesto normal de resolucién de los
conflictos de jurisdiccion surgidos entre cualquier orden de la Juris-
diccién Ordinaria y los 6rganos de la Jurisdiccién Militar, resuelto por
la Sala de Conflictos dispuesta en el art. 39 LOPI, si aquél se ha pro-
ducido entre los érdenes del Tribunal Supremo, se produce una con-
versién del conflicto jurisdiccional en competencial, siendo, por tan-
to, competente para su resolucidn la Sala prevista en el art. 42 LOPJ y
no la del articulo antes resefiado (101). Todo ello hace que la doctrina
considere que en este nivel jerdrquico se produce una integracién de
la Jurisdiccién Militar en la Ordinaria (102), adiciondndose un nuevo
orden jurisdiccional, el Militar.

De esta configuracién, concedida al vértice de la Jurisdiccién
castrense, se obtiene una premisa importante, bdsica para ponerla en
relacién con el resto de los drganos jurisdiccionales de la orgdnica
castrense, que se apoya en la siguiente consideracidn: si, a nivel de
Tribunal Supremo, se¢ considera que la Jurisdiccién Militar se inte-
gra en la Ordinaria y constituye un nuevo orden jurisdiccional, ava-
lado, por un lado, por la propia LOPJ en su precepto 33, disponien-
do que dicho Tribunal es el superior en todos los ordenes, salvo en

(99) Los procedentes del Cuerpo Juridico Militar son elegidos por el CGPJ, de una
terna presentada por el Ministre de Defensa —art, 27 LOCOJM—,

(100) Vid. JiMinez VILLAREIO, José L., «La Jurisdiccion Militar», en Comentarios
a las Leyes Procesales Militares..., ob. cit,, p. 68.

(101) A raiz de los Autos de la Sala de Conflictos Jurisdiccionales del Tribunal
Supremo, dictados el 13 de julio de 1988.

(102) BLAY VILLASANTE, Francisco, «La cispide de la Jurisdiceién Militar», en Co-
mentarios a las Leyes Procesales..., ob. cit., Tomo 1, p. 314; GIMENO SENDRA, Vicente,
Introduccion al Derecho..., ob. cit., p. 66; JIMENEZ VILLARE)O, José L., La Jurisdiccidn
Militar, ob. cit., p. 68; también del mismo autor en Algunos aspecios..., ob. cit, p. 17;
Roras Caro, José, Derecho Pracesal Penal Militar, Barcelona, 1991, p. 111; SANCHEZ
DEL Ri0 Y SIERRA, Javier, «Los conflictos de jurisdiccién», Comentarios a las Leyes
Procesales..., ob. cit., Tomo I, p. 955.
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materia de garantias constitucionales y, por otro, en el conocimiento
de la Sala V de aquellos ilicitos penales militares que objetivamente
le vengan atribuidos por los textos legales militares, a través de un
proceso penal militar o contencioso-disciplinario, atendiendo los
principios y garantias constitucionales, en equivalentes términos al
resto de Tribunales y Juzgados Militares, se colige que la diferencia
estd, exclusivamente, en el status conferido a unos y a otros (103);
es decir, que los primeros —los del TS— se rigen por el mismo que
los Tribunales Ordinarios, y los segundos por el singular atribuido a
los miembros del Cuerpo Juridico Militar de la Defensa.

En definitiva, el limite, que separa a la Jurisdiccién castrense de
ser en su conjunto un nuevo orden jurisdiccional, en ¢l status de
los miembros que componen los Organos Judiciales Militares en sus
niveles inferiores. Luego, si en su estatuto fuese igual, o, adn sien-
do diverso, se pudiera calificar de ordinario a los Jueces Militares,
porque se cumpliesen todos los principios y garantias constitucio-
nales, obviamente, la Jurisdiccion Militar se habria de considerar
también como integrada en la ordinaria y, en puridad, debiera cons-
tituir «el orden militar».

5.2. Los ORGANOS JURISDICCIONALES MILITARES INFERIORES

Lo primero en poner de relieve, por la innovacion y judicializa-
cion que supuso la reforma postconstitucional, es la tecnificacion de
las funciones judiciales en las FAs, reforzando la presencia de los
miembros del Cuerpo Jurfdico de la Defensa en los distintos érga-
nos judiciales, en algunos con cardcter de exclusividad, como suce-
de en los supuestos de los Juzgados Togados, micniras en otros
compartidas con Militares legos en Derecho, como en el caso de los
Tribunales Militares, siguiendo el estilo tradicional en la Adminis-
tracién de Justicia castrense.

Esta nota caracleristica (104) se considerd convepiente mante-

(103)  Asi, en este sentido, GIMENO SENDRA considera que el cardcter de Tribunal
Ordinario solo ¢5 predicable de la Sala de lo Militar, y no del resto de los Tribunales
Militares. Expresado recientemente por este avtor en su voto particular de la STC 113/
1995, de 6 de julio.

(104) La Exposicion de Motivos de 12 LO 4/1987, de Competencia y Organizacién
de la Jurisdiccién Militar, justifica constitucionalmente 1a composicién mixta de los Tri-

bunales Castrenses, de tradicidn en la Justicia Castrense, apoyéndose en la Institucidén
de!l Jurado.
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nerla, en aras a la participacidn de los no profesionales del Derecho
en la justicia penal (aunque especialistas de la milicia) —hoy mds
que nunca constitucionalizada por la vigencia de la institucién del
jurado, art. 125 CE (105), y dibujada en el dmbito castrense a tra-
vés del escabinado o tribunal mixto de técnicos y legos en Dere-
cho—. Hallamos, pues, su justificacion en su ifer histérico y en la
conveniencia de la presencia en los Tribunales de expertos en la
milicia, aunque sea la institucién del jurado quien dé cobertura
constitucional.

5.2.1. Garantia al juez predeterminado por la Ley: jueces y
vocales togados

Esta garantia constitucional (106) es recogida por primera vez

(105)  Son diversas las opiniones sobre la justificacién del escabino militar, asi, para
JMENEZ VILLAREJO es considerada como «poco feliz» su justificacidn a través del jurado,
toda vez que este Sistema, en el dmbito castrense, lo que persigue es «complementar en
la administracién de la justicia militar el punto de vista técnico-juridico con el estricta-
mente castrense»; para GOMEZ GOLOMER, su justificacion la halla en el principio clésico
«¢l que manda debe juzgar», que necesita unos conocimientos especificos para juzgar los
delitos militares; mas ambiguo es FERNANDEZ BENITO, quien basa su justificacion en «la
propia esencia de la Jurisdiccién Militar»; 0 Rojas CARO, cuya motivacién la define como
«inexactax; y la mezcolanza que reatiza SANCHEZ GUZMAN, al decir que «no s¢ ampara,
aunque respeta, en esa tradicion histérica de composicion de los Consejos de Guerra,
sino que se justitica por la via de la asimilacién de estos Tribunales a la institucidn de!
jurado y del escabinado; finalmente, LORCA NAVARRETE lo considera injustificable, por-
que la Constitucién alude al «cindadano» y no a los «gremios o clases profesionales»;
FERNANDEZ BENITO, Alfredo, La determinacion del estatuto..., ob. cit,, p. 167; GOMEZ
COLOMER, Juan L., Principios y garantias..., ob. cit,, p. 326; IMENEZ VILLAREIO, José L.,
Algunos aspectos de la nueva..., ob. cit., p. 20; Lorca NAVARRETE, Antonio, «El jurado
y el escabinado. La opcidn de la Ley Orgénica 4/1987, de 15 de julio, sobre Competencia
y Organizacién de Ya Jurisdiccién Militars, La Ley 1987, Tomo 4, p. 1125; Roias Cago,
José, Derecho Procesal..., ob. cit., p. 120; SiNchez GUzMAN, Eugenio, «El Tribunal
Militar Central», en Comentarios a las Leves Procesales..., ob. cit., p. 337.

(106) Sobre esta materia vid. BURGOS LADRON DE GUEVARA, Juan, El Juez Ordina-
rie Predeterminade por la Ley, Madrid, 1990; Dirz-Picazo GIMENEZ, [gnacio, «El dere-
cho fundamental al Juez QOrdinario Predeterminado por la Ley», Revista de Derecho
Constitucional n.* 31, ene-abr. 1991, pp. 75 a 123; JIMENEZ VILLAREID, José, «El Juez
Ordinario Predeterminado por 1a Ley», en Comentarios a las Leyes Procesales Milita-
res,.., ob. cir, pp. 83 a 94; MonTORO PUERTO, M., «La tutela efectiva y Juez Ordinario
Predeterminado por ia Ley», en Poder Judicial, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1983, pp. 2113 y ss.; OLIVEROS ROSSELLO, José, «La garantia del Juez legal militar: pro-
blemas de predeterminacién», en Delitos y procedimientos militares, CDI, CGPJ, sep.
1994, pp. 635 a 649; Ruiz Ruiz, Gregorio, El Juez Ordinario predeterminada por la
Ley, Madrid, 1991.
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en la Constitucién de Cadiz de 1812 (107). En nuestra vigente
Constitucidn el art. 24,2 dispone que todos tienen derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley.

Se trata de una garantia bédsica que pretende evitar manipulacio-
nes de otros poderes del Estade en orden a la designacion de jueces
exprofesos o jueces especiales, que romperfan el principio de exclu-
sividad jurisdiccional y la gran conquista de las sociedades occiden-
tales actuales, como cs la independencia (108). Ello comporta que
nadic puede ser juzgado sino por juez preconstituido y establecido
legalmente, con los presupuestos que se le determinan como son la
independencia, inamovilidad y responsabilidad; se evita asi la exis-
tencia y configuracién de jueces ad hoc y ex post facto, y la prohi-
bicién de cualquier érgano jurisdiccional que no pueda calificarse
como ordinario, o como el Tribunal Constitucional denomina ex-
cepcional, especial o no ordinario (109).

Para Montero Aroca (110), el andlisis de esta parantia se ha de
vertebrar en una triple vertiente: desde un punto de vista competen-
cial, su significado es representar la vis attractiva sobre asuntos no
atribuidos concretamente a otros ¢rganos jurisdiccionales; desde
una perspectiva constitucional de unicidad jurisdiccional, se atiende
a que sus jueces y magistrados tengan un estatuto personal regula-
do por la LOPI; v, finalmente, bajo la dptica constitucional de juez
legal, lo que nos conduce a la expresién significativa de juez inde-
pendiente e imparcial.

No obstante este triplice, nuestro Tribunal Constitucional (111)
llené de contenido este derecho fundamental, conformindolo, en

(107)  3u art. 247 disponia: «Ningiin espafiol podrd ser juzgado en causas civiles y
criminales por ninguna Comisidn, sino por Tribunal competente, determinado con ante-
rioridad en la ley».

(108) ALMAGRO NosetE, José, Instituciones de Derecho..., ob. cit., pp. 54 y ss,

(109)  EI'TC, en su doctrina, utiliza diversas terminologias para indicar los drganos
jurisdiccionales que son contrarios a la garantia del Juez Ordiarie predeterminado por la
Ley, asi prohibe la creacién de jueces ¢speciales, excepeionales o jueces ad hoc —S. n.°
44/1985, de 22 de marzo; Auto n.° 421/1990, de 28 de noviembre y S. n.° 138/1991, de
20 de junio—, o también (como denomina) jueces excepcionales o no ordinarios —S. n.°
153/1988, de 20 de julio, y Auto n.° 1309/1988, de 12 de julio—.

(110) MONTERO ARCCA, Juan, La unidad jurisdiccional..., ob. cit., pp. 448 y 449.

(111) Vid. STC n.° 47/1983, de 31 de mayo, en el mismo sentido mds recientemen-
te STC n.° [48/1987, de 28 de septiembre; ATC n.° 421/1990, de 28 de noviembre; $TC
n.° 55/1990, de 28 de marzo.
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uno de sus primeros pronunciamientos, sobre bases formalistas, por
los presupuestos siguientes:

» que el drgano judicial haya sido creado previamente por una
norma juridica;

* que ésta le haya investido de jurisdiccidn y competencia, con
anterioridad al becho motivador del proceso judicial, y

* que su régimen orgdnico y procesal no permita calificarle de
drgano especial ¢ excepcional.

Esta garantia no s6lo significa que el érgano jurisdiccional haya
sido creado previamente por la norma juridica, sino también exige
que la composicién del drgano judicial venga determinada por la
Ley, y que en cada caso concreto se siga el procedimiento legal-
mente establecido para la designacién de los miembros constitnt-
vos del érgano correspondiente, sin que pueda alterarse arbitraria-
mente sus componentes. Es decir, esta exigencia se ha de concretar
en: la existencia de una predeterminacion legal de procedimiento de
designacién; que dicho procedimiento sea lo suficientemente obje-
tivo como para garantizar la independencia e imparcialidad de los
jueces y magistrados; vy, finalmente que, al mismo tiempo, ese pro-
cedimiento sea, de hecho, respetado.

En definitiva, se estd determinando, en contraposicién al juez-
6rgano, lo que se ha dado en llamar juez-persona (112).

Para el estudio de esta garantia, en el dmbito castrense, se ha de
visualizar, como lo realiza la doctrina mayoritaria, en tres érdenes:
el primero, en la predeterminacién de sus drganos; el segundo, en
la reserva de ley, y, finalmente, y quizd ¢l tema mds espinoso, el de
su caricter o no ordinario.

Ante todo, se ha de poner de relieve, como logro del legislador
militar, que en la precedente normativa castrense no era predicable
esta garantia de los Grganos de la Justicia Militar (113).

(112) Ouva Santos, Luis de la; Los verdaderos Tribunales en Espaiia: Legalidad
y Derecho al Jue; predeterminado por la Ley, Madrid, 1992, p. 120.

(113) Se clasificaban en fijos y accidentales. Entre los fijos, unos estaban creados
especificamente con funcidn jurisdiccional (tal era el caso del Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar), y otros compartfan ésta con otros de orden puramente militar y administra-
tivo, reuniendo todas las funciones en una sola persona, que resultaba investida de todas
estas atribuciones por el nombramiento para su cargo militar (tal los Capitanes Genera-
les, que eran proptamente las Autoridades Judiciales Militares). Entre las accidentales,
estaban los Consejos de Guerra, tanto Ordinarios como de Oficiales Generales, que se
retinen por disposicién de la Autoridad Judicial para fallar una causa determinada, y que
se disuelven una vez cumplida su misién.
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Posteriormente, v en cumplimiento del precepto constitucional,
se llevd a cabo una primera aproximacién a los principios constitu-
cionales, con la reforma militar en {a Ley Orgéanica 9/1980, de 6 de
noviembre, la cual en este aspecto y dentro de la tecnificacién de
los ¢érganos judiciales militares, cred los Juzgados Togados Milita-
res (114), siendo desempefiados por Jefes y Oficiales de los Cuer-
pos Juridicos Militares (hoy Cuerpe Juridice Militar de la Defensa),
que sustituyeron a los Jueces Instructores Militares.

Los Juzgados Togados son mantenidos posteriormente por la
Ley Orgdnica 4/1987, de 15 de julio, de Competencia y Organiza-
cién de la Jurisdiccién Militar, cuyo art. 3 (115) declara sonoramen-
te que «todo drgano judicial militar, en el dmbito de su competen-
cia, serd juez ordinario predeterminado por la ley», ademds de ser
un propdsito expresado en su propio predmbulo, y en la doctrina
jurisprudencial (116).

Esta Ley desarrolla el estatuto personal de los Organos Judicia-
les Militares, reproduciendo, segin Garcia Ballester (117), textual-
mente los preceptos constitucionales, con redaccion casi idéntica a
la que aparece en la LOPJ para los miembros de la carrera judicial,
ya que no es preciso somelerse a una misma regulacion, porque la
«...no pertenencia al cuerpo tnico de jueces y magistrados de ca-
rrera previsto en el art. 122,10 CE, no vulnera el art. 24,2 CE (118)»,
y prosiguiendo el mismo pronunciamiento, entiende que lo impor-
tante es el estatuto del personal, pues fuera del cuerpo dnico tam-
bién conviven otros tribunales.

En cualquier caso, adelantadas las buenas intenciones del de-
recho positivo, de algiin autor y de la jurisprudencia, hagamos un
breve examen, siguiendo el esquema expuesto. En cuanto a su pre-
determinacién estd delimitada tanto en la LO 4/1987 de la Compe-
tencia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar como en la LO 2/

(114y Vid. Memoria de la Legislativa (19(2-1986), ob. cit., pp. 277 y ss.; FORASTER
SERRA, Miguel, «La Organizacién de la Jurisdiccidn Militar en Espafia», RGD n.° 547,
abr. 1690, p. 2446, y en «La Reforma de la Justicia Miliar Espafiota», RGD n.° 543, dic.
1989, p. 8112.

(115) El contenido de este precepto no deja de ser una declaracién de intenciones
para Ruiz Ruiz, Gregorio, E! derecho al Juez Ordingrio predeterminado por la Ley,
Madrid, 1991.

(116} STC n.° 32/1991, de 26 de noviembre; STC n.° 204/1994, de 11 de julio.

(117) GaRcfa BALLESTER, Pascual, Jurisdiccion Militar..., ob. cit., p. 155.

{118) STC n.° 204/1994, de 11 de julio.
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1989, Procesal Militar, donde también contiene preceptos que la
completan. En estos textos se determinan las normas competencia-
les objetivas, territoriales y funcionales, e incluso las normas de re-
parto (119).

En el segundo punto, sobre el cardcter formal que ha de revestir
estas normas de predeterminacién, pese a que vienen contempladas
en Leyes Orgénicas, no es una exigencia constitucional (120), pues,
respecto a la Jurisdiccion Militar, sélo prescribe en su art. 1175, que
«La Ley regulard. .».

En la otra direccidn normativa, se requiere que el medio legisla-
tivo para delimitar cudl serd el Juez en cada caso, sea la Ley en
sentido estricto, y no el Decreto Ley, ni disposiciones emanadas del
poder ejecutive (121).

Es por cllo que, si ha sido objeto de polémica el diferir ¢l nom-
bramieto del Auditor Presidente, Vocales Togados y los Jueces To-
gados a la via reglamentatia —arts. 47 y 54 péamrafo 11 LOCOIM—,
situacién que, coloca en «... desventaja a la Jurisdiceién Militar des-
de el punto de vista de la independencia (122)» frente a la ordina-
ria, sin embargo, siguiendo con este mismo autor, ello no permite
hablar de quiebra de la garantia de drgano de la Jurisdiccién cas-
trense predeterminado por la Ley,

Finalmenie, es, quizds, la cuestién més controvertida el cardcter
ordinario 0 no del Juez Militar, por cuanto el reconocer éste al Juez
de la Jurisdiccién Militar podria suponer un reconocimiento a la
integracién de la Jurisdiccion castrense en la Ordinaria.

Partiendo, de que la conceptuacién de juez ordinario ha de ha-
cerse en atencion a la configuracién que realiza la Constitucion vy,
de su consideracién formal por los textos legales castrenses, existen
dos sectores diferenciados.

Por un lado, el doctrinal (123), no uninime, que conceptia a los

(119) Vid. arts. 23 a 31 para la Sala V del TS, arts. 32 a 42 para el TMC, arts. 44
a 51 para TMT y arts. 53 a 62 para los Jueces Togados, todos ellos de la LOCOIM;
iguaimente, vid. arts. 34, 38 y 60 LPM.

(120) Tgual criterio expresa Digz-Picazo GIMENEZ, Ignacio, El derecho fundamen-
tal..., ob. cit, p. 97.

(i21) En este sentido se ha definido Ia STC n.° 101/1984, de 8 de noviembre.

(122)  ImENEZ VILLARESO, José, El Juez Ordinario..., ob. cit, p. 94; también en tér-
minos equivalentes Oliveros Rossello, José, La garantla del Juez Legal Miliar.., ob.
cit.,, p. 642.

(123} Entre otros, GIMENO SENDRA, José, En su voto particular a la STC n. 113/
1995: SaN CRISTOBAL REALES, Susana; La Jurisdiccidn..., ob. cit, pp. 286 y 289. De
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Grganos jurisdiccionale castrenses como no ordinaries, apoyandose,
esencialmente, en las serias dudas sobre si ostentan el grado de in-
dependencia colectiva o sistema de autogobierno del Poder Judicial,
al objeto de preservarlos primordialmente de las injerencias del Po-
der Ejecutivo, toda vez que, en materia de nombramientos, ascen-
sos v régimen disciplinario se hallan sometidos a la Administracién
Militar.

Y, por otro lado, la direccién jurisprudencial de nuestro dérgao
supremo de interpretacion constitucional.

El TC (124) comenzé perfilando el derecho al Juez ordinario
predeterminado por via negativa, dibujando su vulneracion por la
atribuci6n a la jurisdiccién especial de algin asunto que correspon-
diese a la ordinaria.

Ulteriormente, identificaria el juez ordinario con su integracién
en la Jurisdiccién Ordinaria {123).

Pero es a partir de la promulgacién de nuestra LOCOIM en julio
de 1987, destacando la STC n. 199/1987, de 16 de diciembre,
cuando se ha de reflexionar, particularmente, la direccién seguida
por el Tribunal Constitucional, desterrando la precedente posicion
de identificar el Juez ordinario con el integrado en la Jurisdiccién
Ordinaria, y pasando a estimar que el Juez ordinario es el Juez de-
terminado, en su jurisdiccién y competencia, por la Ley. Lo que
viene a significar que, el Juez ordinario predeterminado es indepen-
diente de la Jurisdiccion en la que esté integrado (126).

En la actualidad, hemos de decir que ciertas dudas que se cer-
nian sobre la conslitucionalidad del estatuto de los jueces militares
han sido satisfechas a través de la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional n.” 204, de 11 de julio de 1994 (127). Nuestro supremo in-

opinién contraria son GARCiA BALLESTER, Pascual, Jurisdiccion Mifitar.., ob. cit, p. 160;
JIMENEZ VILLARESO, José, El Juez Ordinario predeterminado..., ob. cit,, p. 92; o Roias
Caro —en Derecho Procesal.., ob. cit., pp. 152 y 133—, quien dirfa que Juez Ordina-
1io no significa su pertenencia a la Jurisdiccion Ordinaria, sine que el Juez Militar lo ¢s
su estricto dmbito competencial, aunque también pone en tela de juicio su independencia.

(124)  Asf, STC n.° 75/1982, de 13 de diciembre; STC n.° 111/1984, de 28 de no-
viembre; STC n.° 105/1985, de 7 de octubre.

(125) Vid STC n* 111/1984, de 28 de noviembre.

(126)  Vid. Jimenez VILLARED, José, «El Juez Ordinario predeterminado por la Leys,
en Comentarios a las Leyes Procesales Milirares..., ob. cit., pp. 83 a 94,

(127) En cualquier caso, [a respuesta del TC no responde a todos los aspectos pro-
blematicos que abarca el estatuto de los jueces militares, sino que su respuesta es parcial
y superficial, segin Canosa UsERa, Rail, «A propésito de la independencia del juez
militar», Poder Judicial n.® 37, marco 1995, pp. 349 y ss.
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térprete constitucional ha venido a cerrar esta pagina, sobre la anti-
nomia de que seria suficiente que «.. el srarus juridico del juzgador
no relina las condiciones que, en si mismo y como tal status, exigi-
das por el art. 24,2 CE, para que se entendiese una vulneracién in-
mediata y directa de dicho derecho fundamental —ia independen-
cia—... (128)», lo cual no se ha producido en el supuesto de los
érganos jurisdiccionales militares, declarando asi que el Juez Toga-
do Militar es Juez ordinario predeterminado por la ley, siendo con
arreglo a su configuracion estatutaria, independiente en el ejercicio
de sus funciones.

Sin embargo, persistian las reticencias, pues esta resolucién ade-
més de venir acompafiada por dos votos particulares (129), ha sido
duramente criticada por un sector doctrinal (130).

Tras lo cual se ha rubricado el rambo del Tribunal con un nuevo
pronunciamiento en la STC n.° 113/1995, de 6 de julio. Esta senten-
cia da cobertura a las inguictudes mostradas en los aludidos votos
particulares de la anterior STC n.° 204/1995, las cuales se cifraban,
en Jo incompleto del pronunciamiento, en la inseguridad potencial
que se producirfa en una posterior resolucion emitida por el Pleno
del Tribunal, ya que lo que s¢ debid resolver fue si los Juzgados y
Tribunales Militares poscen el sufictente grado de independencia
frente al Ejecutivo, necesario para poder ser configurados como
organos jurisdiccionales «ordinarios», a los efectos de poder cono-
cer de lesiones de derechos fundamentales.

Y precisamente, estas zozobras han sido zanjadas por la resefia-
da sentencia, dictada por el Pleno del referido Tribunal, al decir que
«..la referencia que a los Tribunales Ordinarios hace el articulo
53,2 de la CE, toda vez que en dicha mencién cabe, dentro de Ia
materia propia de su esiricta competencia y sélo en ella, los Tribu-
nales Militares... (131)».

Asi, tras esta ultima, la direccién adoptada definitivamente por
el TC es indubitada; de tal suerte que, si la Jurisdiccion Militar cum-
pic lo dispuesto en el art. 117,5 CE, y se ha adaptado legalmente a
los principios constitucionales, careceria de sentido apartarla de la

(128) STC n." 204/1994, de 11 de julio.

(129) De CARLOS DE LA VEGA BENAYAS ¥ VICENTE GIMENO SENDRA.

(130) Vid. al respecto CaN0SA Usgra, Raiil, A propésito de la independencia del
Juez Militar {Comentario a la STC 204/1994, de 11 de julio), ob. cit.

(131) STC n* 113/1995, de 6 de julio.
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proteccion de las libertades y derechos fundamentales referidos ¢n
el art. 53,2 CE, siempre y cuando esta proteccién se demande en el
ambito estrictamente castrense. Por consiguiente, los Tribunales
Militares han de considerarse Tribunales ordinarios siempre que
su conocimiento se cifia al restringido dmbito castrense. Igualmente
a esta resolucién se ha planteado tres votos particulares, los cua-
les, con alcance diferente, discrepan del sentido de la resolucién del
TC (132).

En definitiva, la Ley 4/1987, de 15 de julio y la LO 2/1989, es-
tablecen un sistema de constitucién de los Organos Judiciales Mili-
tares que garantiza su predeterminacién (133), por lo que la res-
puesta a la cuestion de si la funcion jurisdiccional ejercida por los
Jueces Togados, en raz6n de su estatuto personal, responde a la
exigencia del articulo 2 de nuestro Constitucion, es afirmativa; asi,
de acuerdo a la reiterada doctrina del TC, no se vulneran los dere-
chos fundamentales del Juez Ordinario predeterminado por la Ley.

5.2.2. Situacion de los vocales militares

Gran incidencia y duda entrafia la pervivencia del Militar en los
Organos Jurisdiccionales Militares como Vocal de los Tribunales
Militares.

Sobre ellos, fundamentalmente las normas vigentes castrenses
—LOCQJM en sus arts. 6, 8, 9, 11, 68, y LPM en sus arts. 51, 53,
59— se esmeran en establecer un sistema de constitucién de los
drganos judiciales que garanticen su predeterminacion, de tal forma
que, al encontarse imbuidos en un dmbito jerarquizado, se logre la
independencia e imparcialidad de los miembros con clara relevan-
cia en los Vocales Militares.

(132) Efectivamente, el motivo de la discrepancia es diverso; mientras Gimeno
Sendra entiende que el Unico drgano jurisdiccional militar merecedor del calificativo de
ordinario es la Sala 'V del Tribunal Supremo a los efectos del art. 53,2 CE; VIvES ANTON
estriba su disensién en que el conocimiento del recurso de amparo aludide excede el
ambito estrictamente castrense, que el art. 117,5 confina a la Jurisdiccién Militar; y, para
CRUZ VILLALON la divergencia radica no en el fallo sino en la fundamentacién de la sen-
tencia.

(133) MILLAN GARRIDO, Antonio, «Algunas consideraciones generales sobre la LO
4/87, de 15 de julio, de la competencia y organizacién de la Jurisdiccidn Militar»,
REDEM n.° 53, ene-jun. 1989, p. 119.
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Esta independencia se basa, esquemdticamente (134), en la con-
feccién de listas por cada Ejército y destino en el territorio de cada
Tribunal que refina las condiciones exigidas por la Ley; listas que
no se variardn ¢n el afie judicial y que se hardn piiblicas en el BOE
y/o BOD —art. 39,1 LOCOIM—.

Asimismo, s¢ apoya en la insaculacién de los Vocales Militares
—art. 39,3 LOCOIM—, la cual se¢ realizard inmediatamente después
de sefialarse el dia en que comiencen las sesiones de la vista —art.
293 LPM—, previa citacién de las partes, a presencia del Auditor
Presidente del Tribunal, y dando fe el Secretario Relator.

Finalmente; por todo lo expuesto, hay que subrayar que no sélo
s¢ halla legalmente predeterminado el nombramiento de los Jueces
Togados y Vocales Togados de los Tribunales Militares, sino tam-
bién la seleccién de los Vocales Militares (135).

Sin embargo, parece haber dudas en cuanto a la independencia
de los Vocales Militares; asi, algin autor (136) se decanta por la
inexistencia de garantias para la proteccidn de este principto en los
Vocales Militares, en su ejercicio de administracidn de justicia. Con
ello estamos en desacuerdo, pues, desde el momento que el militar
es insaculado para conformar el Tribunal Militar, hasta la firma de
la sentencia, se encuentra protegido por equivalenies garantias {137)
y tiene los mismos derechos y deberes que el Vocal Togado (138),
siendo su asistencia a la vista obligatoria (139).

(134) Para mayor exhaustividad, wid. MENDOZA FERNANDEZ, Javier de, «Tribunales
Militares Territoriales», en Comentarios a las Leyes Procesales Militares..., ob. cit.,
Tomo I, pp. 343 a 364.

(135) Awvarez ROLDAN, Luis B., «La nueva Jurisdiccién Militar (Comentarios a la
Ley Orgénica de Competencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar)», REDEM n.°
53, ene-jun. 1989, p. 79; JIMENEZ VILLARFIO, José, Algunos aspectos..., ob. cit,, p. 24;
Roias Caro, José, Derecho Procesal..., ob. cit, pp. 119y 120; SAN CRISTOBAL REALES,
Susana, La Jurisdiccin Militar.., ob. cit., p. 256.

(136) FERNANDEZ DE BEnITO, Alftedo, Determinacion del estatuto..., ob. cit., pp. 167
y 168.

(137) En los debates parlamentarios llevados a cabo sobre el articulo 11 LOCOJM,
que considera acto de servicio preferente en las FA s 1a intervencidn de los militares en
la Administracién de Justicia, se considerd innecesario precisar que el militar en sus in-
tervenciopes en la administracion de justicia no se halla sujeto a obediencia jerarquica.

(138) Salvo el de redactar la sentencia, que como lego en derecho se le ha dispen-
sado legalimente de ese deber, lo cual no deja de ser un problema si disintiera con el
criterio de la mayoria y desease poner de manifiesto su discrepancia.

(139) Su inasistencia injustificada conllevaria la comisi6n de una faita grave —art.
418,9 LOPI—.
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Asi, en el informe realizado por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ([40), con relacién a la independencia e imparciali-
dad de las intervenciones de los militares como compenentes de los
Tribunales castrenses, se llega a la conclusién, en aras del art. 6,1
del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos, que, 2 pesar de su pertenencia a la instituciéon militar, no pue-
den recibir érdenes e instrucciones de ningidn tipe relativas a sus
funciones jurisdiccionales (141).

6. A MODO DE CONCLUSION

A modo de sintesis, hemos de apreciar las divergencias que se
producen entre un amplic sector doctrinal y la direccidn seguida por
el Tribunal Constitucional, el cual viene sistemdticamente refren-
dando los contenidos de los textos legales militares.

No obstante, como hemos puesto de manifiesto, la docirina, a
veces, es contradictoria, no existe uniformidad. Por consiguiente, es
dubitativa en 1 integra o no ¢l Poder Judicial; si s¢ quiebra o no el
principio de unidad jurisdiccional; si los Tribunales Militares son
ordinarios © no; si son o no independientes los drganos jurisdiccio-
nales militares, etc. Incluso, encontramos sectores doctrinales {142)
que declaran a la Jurisdiceion Militar como Ordinaria, construyen-
do un nuevo orden jurisdiccional.

En cambio, siguiendo a la jurisprudencia, se puede decir, hoy,
que la Jurisdiccién Militar no se puede considerar especial, pese a
su utilizacién terminoldgica, sino especializada, circunscrita a su
dmbito de competencia, el «estrictamente castrenses. Esta cumple
escrupulosamente todos los principios y garantias constitucionales.
Su singularidad le proviene, exclusivamente, de ser portadora de

(140)  Particularmente la Sentencia de 8 de junio de 1976 (caso Enge! y otros). Vid.
GARcia BALLESTER, Pascual, Jurisdiccion Militar.., ob. cit., pp. 161 y 162.

(141)  Ihidem, p. 162.

(142) GARCIA BALLESTER, Pascual, Jurisdiccion Militar.., ob. c¢it., p. 160; también,
en este sentido, HERNANDEZ MUNTIEL, al decir que al utilizar la expresion «Juez Ordina-
tio» en el art. 3 LOCOIM estd suponiendo «la consideracion de [a JM no como Jurisdic-
cién especial, incompatible con la unidad jurisdiccional, sino como especialidad de la
jurisdiccién tnica, al igual que podriamos hablar de jurisdiccién civil, penal, contencio-
so-administrativo o laborak». HERNANDEZ MUNTIEL, Arturo, «En torno a la nueva Juris-
diccion Militar», REDEM n.° 55, ene-jun. 1991, p. 180
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unos textos legales sustantivos —CPM—, orgénicos —LOCOIM—
y procesales —LPM—, que, como se pone de manifiesto por el Tri-
bunal Constitucional, contiene preceptos que gozan de total consti-
tucionalidad, siendo un error tomar como sistema cartesiano de re-
ferencia otros textos legales de desarrollo constitucional, y no la
Constitucién, para alegar el incumplimiento de los principios que
establece nuestra norma suprema. Los Tribunales Militares son or-
dinarios en su ambito de jurisdiccién y competencia; regidos por
miembros del Cuerpo Jurfdico Militar, los cuales, aun cuando no
pertenezcan a un cuerpo Unico, no tiene importancia; lo vital es su
status, en el que los nombramientos, ascensos y destinos, aunque
sean efectuados por el Ejecutivo, no lo desnaturaliza si estdn re-
glados.

Frente a esta situacion, nuesta postura la situamos en los térmi-
nos genéricos de que no se puede apoyar la doctrina en la inexis-
tencia de un CGPJ Militar, en el estatuto peculiar de los Jueces Mi-
litares y en la participacién del militar en el escabinado, para,
peyorativamente, tildar a la Jurisdiccion Militar de especial y no de
ordinaria.

Partimes del cardcter ordinario de los Tribunales Militares, reco-
nocido, asi, por el Tribunal Constitucional; sin embargo, considera-
mos que, pese a todos los buenos angurios del supremo intérprete,
la independencia orgdnica de la Jurisdiccion Militar estd mediatiza-
da por la excesiva influencia del ejecutivo en cuanto a sus ascensos
y nombramientos. Y cifrando esencialmente ésta en la decisiva in-
tervencién de las Junmtas de Clasificacién, en cuanto militares que
son, igualmente justificada por el Tribunal Supremo.

Entendemos, pues, que toda la problemdtica de la Jurisdiccién
Militar estriba en el suave hedor que fluye sobre esta garantia; por
eso; entendemos que la distancia que existe entre la Jurisdiccién
castrense y su consideracién como Jurisdiceién Ordinaria especiali-
zada es, precisamente, las atribuciones del Ministerio de Defensa
frente a los miembros del Cuerpo Juridico de la Defensa en cuanto
militares, que pueden incidir directamente en su independencia or-
génica.

Concluimos que, si es posible, en los trabajos de reforma que se
llevan a cabo por parte de la Escuela de Estudios Juridicos de la
Defensa, se siga esta direccién, propugnando la inmediata asuncién
de las funciones del Ministro de Defensa por el CGPJ, en cuanto a

235



nombramientos, designaciones y ceses de los miembros del Cuerpo
Juridico Militar de la Defensa que realicen funciones jurisdicentes;
para lo cual es conveniente la escision, en el Cuerpo Juridico, de
los miembros en funcidn jurisdicente de entre las variopintas fun-
ciones, no porque atente a su independencia, sino por cuanto, sin la
preparacion adecvada jurisdicente por estar alejados de ellas, pue-
den pasar a ocupar cargos de esta indole.

Finalmente, en todo caso, deben permanecer en el CGP] todas
la funciones disciplinarias de aquellos que realizan funciones juris-
dicentes militares mientras permanezcan en la misma (143},

Asi pues, creemos que la Jurisdiccion castrense se ha de enten-
der, tras la reforma indicada, como una Jurisidiccion Ordinaria es-
pecializada, cuya especialidad se detecte en su régimen orgdnico y
estatutario y en su normativa singular, pero, repito, siempre bajo [a
mds estricta constitucionalidad v poniendo a salvo las actuales du-
das doctrinales.

7. ABREVIATURAS

Art. Articulo.

BIMJ Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia.
BIM Boletin Judicial Militar.

BOE Boletin Oficial de! Estado.

CcDJ Cuadernos de Derecho Judicial.

CE Constitucién Espaiiola.

CGPJ Consejo General del Poder Judicial.
CIM Cédigo de Justicia Militar.

COR Coronel.

CPM Codigo Penal Militar.

CTE Comandante.

FAs Fuetzas Armadas,

M Jurisdiccién Militar.

IT™MC Juzgado Togado Militar Central.
JTMT Juzgado Togado Militar Territerial.

LECR Ley de Enjuiciamiento Criminal.
LOCOIM  Ley Orgdnica de Competencia y Organzacidn de la Jurisdiccién
Militar.

(143)  Criterio también expresado por OLIVEROS ROSSELLS, José, La garantia..., ob.
cit., p. 649.
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LOPI
LPM
NEJ

0

PI
RAPR
RD
RDJ
RDFB
RDFR
REDC
REDEM
RGD
RO.
SM
TC
T™C
™T
TTE
TTE COL
TS

Ley Orgénica del Poder Judicial.
Ley Procesal Militar.

Nueva Enciclopedia Jurfdica.
Orden.

Revista Poder Judicial.

Revista de Administracidn Publica.
Real Decreto.

Revista de Derecho Judicial.
Revista de Derecho Piiblico.
Revista de Perecho Procesal.
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
Revista Espaiiola de Derecho Militar.
Revista General del Derecho.

Real Orden.

Su Majestad.

Tribunal Constitucional.

Tribunal Militar Central.

Tribunat Militar Territorial.
Teniente.

Teniente Coronel.

Tribunal Supremo.
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I. INTRODUCCION

La sistemdtica utilizada en la presente comunicacién ne se limita
a un mero andlisis comparativo directo entre supuestos delictivos
castrenses y ordinarios, si bien esa es su finalidad, sino que s¢ ha
estimado precise el partir de la determinacion de cada una de las
acciones punibles objeto de andlisis concursal, y seguidamente, en
su caso, establecer su delimitacidn de otros supuestos afines con-
templados en el propio Cédigo Penal Militar, para a continuacién
efectuar un andlisis concursal con aquellos supuestos delictuales
con los que tenfa correspondencia, en caso de haberla, de los pre-
vistos en el Cédigo Penal de 1.973, v, finalmente, exponer aquellos
tipos delictivos comunes del Cédigo de 1.995 con los que tienen
cortespondencia y la existencia o no de problemas concursales ac-
tuales por, a tenor de lo dispuesto en el ari. 8 del nuevo Cddigo
Penal, la aplicacién preferente del principio de especialidad sobre ¢l
de la gravedad punitiva, aportando en un ultimo apartado de con-
clusiones un esquema penolégico comparativo.

En cuanto a los supuestos delictivos analizados, todos ellos afec-
tan al honor militar en alguna de sus basicas manifestaciones: el va-
* lor, la lealtad o el decoro exigibles a todo militar por el hecho de
serlo, constituyéndose €stos en los bienes juridicos protegidos, res-
pectivamente, en los delitos de Cobardia, deslealtad, o contra el de-
coro militar. Y si bien es cierto que tales virtudes o deberes castren-
ses no tienen proteccién en el Codigo Penal comiin, a diferencia de
olros supuestos, ello no es ébice para que un muy similar por no
decir pricticamente idéntico bien jurfdico si se encuentre protegido
en la legislacién punitiva ordinaria (como es el caso de la lealtad
militar y la probidad del funcionario piblico), o encontrindose sub-
sidiariamente protegido por la norma penal militar devenga en obje-
to de principal proteccion penal frente al castrense, con la conse-
cuente aplicacién de la norma punitiva comidn (como es el caso de
la leaitad y de la fe piblica referente al delito de informacion militar
falsa, como se vera).

I, DELITOS DE COBARDIA

a. Supuestos: Bajo el término de «Cobardia», usado como ri-
brica en el Capitulo I del Titulo VI, de los «Delitos contra los Debe-
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res del Servicio», del Libro II del CPM, se recogen una serie diver-
sa de conductas o acciones punibles unidas por tal vinculo comin
de la falta del valor exigible a todo militar en determinadas circuns-
tancias, normalmente de riesgo o peligro personal, recogiéndose
ademds tal término expresamente en los propios tipos; podemos
agrupar todas cllas en los siguientes supuestos:

1. Acciones por cobardia: El abandono de puesto, la desobe-
diencia a permanecer o situarse en el mismo, y el incumplimiento
de mision (arts. 107, y 108 los supuestos atenuados)

2. Realizar actos demostrativos de cobardia susceptibles de
infundir pdnico o producir grave desorden en la propia fuerza (art.
109 con variacion de penas segiin la situacién).

3. Simulacién o autoproduccién de enfermedad o lesién o
emplear otro engafio para excusarse de su puesto o misién en com-
bate (art. 710).

4. Las Capitulaciones deshonrosas o excesivas (arts. [II y
112).

5. Otras violaciones de deberes militares (art. 713).

b, Delimitacién con otras figuras en ¢l CPM: La ausencia no
ya de una intencién dolosa sino del elemento subjetivo del injusto
en el que se constituye la ausencia de valor, es decir la cobardia, en
'la realizacién de cualquiera de las conductas previstas en los pre-
ceptos indicados, supondrd no la ausencia de antijuricidad en la
conducta del sujeto activo sino su punicién por ofres precepios del
CPM en proteccion de otros bienes juridicos castrenses distintos del
deber de valor militar,

Asi las acciones contempladas en el art. 107 ¢n cuanto s¢an co-
metidas dolosamente pero sin motivacién en la cobardia son sus-
ceptibles de constituir un delito de quebrantamiento del deber de
presencia, abandono de servicio o de puesto de centinela de los arts.
121, 144.1 y 2, 145 0 146.1 y 2, un delito de desobediencia del art.
102, o incluso un delito de incumplimiento de misién del art. 7371,
Y su comisién negligente podria constituir un delito contra la efica-
cia del servicio de los previstos en el art. 158.

En relacién al art. 110, la ausencia de tal elemento subjetivo del
injusto en la conducta del sujeto activo hace que devenga en apli-
cacion el delito de deslealtad previsto en el art. 117 que analizare-
mos mds adelante; si 1a pretension no es el infringir un deber con-
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creto o especifico sino el ausentarse o el cumplimiento global del
servicio estaremos en presencia bien del supuesto del art. /27 de
quebrantamiento del deber de presencia o del delito de desercion
previsto en el art. /20,

En relacion a las conductas de los arts. 111y 112, si tales accio-
nes sc realizan para favorecer al enemigo el hecho serfa susceptible
de sancion conforme al art. 49.3 como delito de traicién; si lo son
por falta de adopcién de medidas preventivas, un delito de incum-
plimiento de deberes inherentes al mando del art. 132; v si fuera
negligente constituiria un delito contra la cficacia del servicio del
art. 155, '

Por altime, respecto al tipo residual del art. 113, constituird este
delito la violacién del deber castrense del valor, no la de otros de-
beres militares que se encuentran protegidos en los arts. /50, 169,
173 y 174,

¢ Cuestiones concursales con el CP antiguo y situacién actual:
Las presentes conductas de los arts. 107 a 113 no tenfan ni tienen
correlativas previsiones punitivas en la legislacién penal ordinaria,
por lo que no existfan ni existen problemas concursales.

[II. DELITOS DE DESLEALTAD
1. INFORMACION MILITAR FALSA

a. Precepto y Supuestos: El articulo /15 del CPM contempla
tres modalidades delictuales inicialmente distintas, vinculadas no
obstante entre sf no sélo por ser contrarias al deber de lealtad res-
pecto a los actos y asuntos del servicio, sino ademds unidas por
constituir todas ellas conductas dolosas de falseamiento o alteraciGn
de la verdad; asi sanciona el parrafo primero con Ja pena de uno a
seis anos de prision dos supuestos: al «militar que sobre asuntos del
servicio diere a sabiendas informacion falsa» (supuesto de informa-
cién militar falsa propiamente dicho), y «o expidiere certificado en
sentido distinto al que le constare» (modalidad de expedicién de
certificado falso), estableciendo a continuacion que «en tiempo de
guerra, se impondrd la pena de tres a dicz afios»; y en el pdrrafo
segundo establece una tercera modalidad, de «desnaturalizacién o
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alteracidn de informacién o certificacién militar», al sancionar
«cuando en su informacién o certificado el militar, sin faltar sustan-
cialmente a la verdad, la desnaturalizare, valiéndose de términos
ambiguos, vagos o confusos, o la alterare mediante retricencias o
inexactitudes» con la pena de tres meses y un dia a tres afios de
prisién, o de uno a seis afios en tiempo de guerra.

Establece asimismo un tipo agravado de primer grado en su pi-
rrafo tercero sancionado con la pena sefialada para los supuestos
anteriores en su mitad superior «si hubiere mediado precio, recom-
pensa © promesas», otro de segundo grado en el pérrafo cuarto al
permitir la imposicién, ademdas de la pena de prision, de la pena de
pérdida de empleo «atendida la gravedad y trascendencia de los
hechos», ¥y un supuesto de atenuacién de la pena en su pdrrafo
quinto al establecer «la pena inferior en grado cuando el culpable
se retractare, manifestando la verdad a tiempo de que surta efccton.

b.  Delimitacion con otras figuras en el CPM: Teniendo presen-
te que el término «informacién» comprende tanto las informaciones
propiamente dichas como los informes, tanto orales como escritos,
pero siempre de cardcter oficial, no los ajenos al servicio o a asun-
tos del servicio, ¢l elemento peculiar de distincién con otras figuras
afines de revelacion o facilitacién de informaciones o certiftcacio-
nes es Ia falsedad. Asi, por un lado, si mediante una indiscrecién o
falta de reserva, dolosa o culposa, se da cuenta a terceros no autori-
zados de informes o certificados que contengan cuestiones o datos
sobre asuntos relativos al servicio, de una trascendencia grave, pero
no falsos, estariamos en presencia del delito previsto en el arr. 116
de este mismo Texto legal, y en cuyo andlisis concursal se entrard
posteriormente, sancionado con una pena inferior a la prevista para
las modalidades delictivas del parrafo primero del art. 115, e idénti-
ca, de tres meses y un dia a tres afios, a la prevista para el tipo béd-
sico del supuesto de desnaturalizacién o alteracién de informacién
o certificacién militar.

Pero también la importancia del contenido de la informacién o
certificado, aunque sca falso, puede motivar el que el hecho sea cons-
titutivo de un delito mds grave que los expuestos; asi si lo que se re-
vela o facilita es una informacién o certificado, de contenido veridico
o falso, susceptible de perjudicar a la seguridad nactonal, la defensa
nacional, los medios técnicos o sistemas empleados por las FAS o las
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industrias de interés nacional estarfamos en presencia de un delito de
traicién del art. 50, espionaje (si el sujeto activo fuera un extranjero)
del art. 52, o de un delito de revelacién de secretos o informaciones
relativas a la seguridad nacional y defensa nacional de los arts, 53,
54, 0 56 (modalidad imprudente), o incluso un delito de atentado
contra los medios o recursos de la Defensa Nacional de los arts. 59 y
60 cuando se falsea la informacién o la documentacion oficial, legal-
mente clasificada o no respectivamente.

c. Cuestiones concursales con el CP antiguo: Delimitado en un
sentido negative el dmbito del art. 115, en cuanto al objeto al que
se debe referir, esto es a una falsedad o alteracién de informaciones
o certificados propios del servicio o sobre asuntos del servicio que
no afecten a la seguridad o defensa nacional, o vengan referidos a
los medios técnicos o sistemas empleados por las FAS o a las indus-
trias de interés nacional, en relacién a la modalidad primera del art.
115, dnicamente en los casos de informaciones o informes escritos,
en tanto que integrables en el concepto de documentos oficiales,
cabia sy subsuncién asimismo en el delito de falsificacidn de docu-
mentos publicos, oficiales, o de comercio del arr. 302 del antiguo
CP, siempre y cuando, ademds, se realizara la falsedad por alguno
de los medios o supuestos previstos en el propio precepto, y san-
cionado con la pena de prisién mayor, esto es de 6 afios y un dia a
12 afos, superior a la prevista por el precepto castrense indicado,
por lo que de aplicar el principio de especialidad, como sostenia
algin autor, supondrfa un favorecimiento punitivo de tal conducta
realizada por un militar frente a la misma realizada por un funcio-
nario piblico, equipardndola pricticamente a la misma accién reali-
zada por un particular y punible conforme al arr. 303 con la pena
de prisién menor, de 6 meses ¥ un dia a seis afos, y multa.

En cuanto a la modalidad de expedir certificaciones falsas, tam-
bién con la delimitacién comin a todo el art. 115 ya expuesta, tenfa
su correspondencia con el delito del art. 312 del antiguo CP que
sancionaba al «funcionario publico que librare certificacién falsa de
méritos o servicios, de buena conducta, de pobreza o de otras cir-
cunstancias andlogas», pero que al imponer para este caso mera-
mente las penas de suspension y multa no suponia la existencia de
probiemas concursales entre ambos preceptos.

Y en coanto a la tercera modalidad, de desnaturalizacién o alte-
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racién de informacién o cert

1
i I
va prevision punitiva en la legislacién penal ordinaria, por lo que
tampoco existfan problemas concursales.

d. Situacién concursal actual: En el Cédigo de 1.995, la falsi-
ficacidn dolosa de documentos publicos, oficiales y de comercio,
cometida por funcionario publico, Gnica con la que puede tener
correspondencia la modalidad primera del an. 115 det CPM, viene
regulada en el art. 390, reduciéndose los medios de comisién de tal
falsedad a cuatro supuestos, que de hecho coinciden, agrupan, o
permiten integrar las previstas en al antiguo art. 302 en sus nime-
ros 1,2,3,4,5 6y 9 ycon una rebaja sustancial de la pena que
queda en prisién de tres a seis afios, multa de seis a veinticuatro
meses e inhabilitacién especial por tiempo de dos a seis aiios, des-
apareciendo el problema concursal a efectos de punicién entre am-
bos preceptos castrense y comun.

Y respecto a la segunda modalidad, de expedicién de certifica-
dos falsos, su correlativo precepto es el 398, sin que aparezcan tam-
poco problemas concursales dada la pena de suspensién de seis
meses a dos afios con la que se sanciona en dicho precepto a «la
autoridad ¢ funcionario pdblico que librare certificacion falsa», a
todas luces infertor a la prevista para el tipo castrense, y sin que,
respecto a la desnaturalizacién o alteracién de informacion o certifi-
cado, siga existiendo una correlativa previsién punitiva en la legis-
lacién penal ordinaria, por lo que tampoco exister problemas con-
cursales.

2. INDISCRECION

a. Precepto: El articulo /16 del CPM sanciona con la pena de
tres meses y un dia a tres afios de prision al «militar que no guarda-
se la discrecién y reserva debidas sobre asuntos del servicio de tras-
cendencia grave», indicando a continuacion que «si l1a trascenden-
cia no fuera grave, se corregird por via disciplinaria».

Si bien se puede calificar la accién punible en ¢l presente su-
puesto no tanto como wna conducta omisiva de un deber propio del
servicio, sino mds propiament¢ como una conducta activa de reve-
lacién de informacién sobre aclos ¢ asunios del servicio, y en la
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que incluso se puede incluir tanto su realizacion dolosa como cul-
posa a tenor de la forma de expresarse el precepto y los propios
términos utilizados de no guardar la discrecion y reserva debidas,
suponiendo ello infraccidn de tal deber impuesto por el art. 45 de
las Reales Ordenanzas para las FAS, que es el bien juridico protegi-
do, lo que no ha quedado todavia delimitado claramente ni doctri-
nal ni jurisprudencialmente es el alcance del #érmino «de trascen-
dencia grave», no tanto para su diferenciacion con supuestos
penales afines mds gravemente penados, respecto de los cuales
COmo veremos no existen tantos problemas en cuanto que es por la
importancia del objeto o materia sobre la que recae la accién en lo
que radica su distincién, sino para su delimitacién con el dmbito
disciplinario.

Es de esperar, no obstante, que en breve una resolucién de la
Sala V del Tribunal Supremo ponga fin a tal indeterminacién, dado
que en la actualidad estd conociendo por via casacional del inico
supuesto hasta ahora enjuiciado de este tipo delictivo, y sobre el
cual recayé sentencia del Tribunal Militar Territoria} Tercero de fe-
cha 30.01.96, y a la cual se presentaron dos votos particulares dis-
tintos, del Vocal Togado designado Ponente del procedimiento, que
es quien ademds realiza la presente comunicacidn, y de uno de los
Vocales Militares, precisamente sobre la conceptuacion, matiz y al-
cance de tal término.

Y tal extremo, entendfa el Vocal Togado discrepante, no viene
referido exclusivamente a la importancia, a la entidad del asunto
divulgado, interpretdndose, desde una acepcién gramético-usual de
«trascendental», como un calificativo exclusivo de éste, ni tampo-
co, por otro lado, referide tnicamente al efecto que tal divulgado
produce (si bien «trascendencia» segtin el Diccionario de la Real
Academia significa «resultado o consecuencia de indole grave o
muy importante», pues constituiria una redundancia et término le-
gal de «trascendencia grave» dejando de facto sin contenido este
iltimo calificativo de «grave» y sin posibilidad de delimitacién en-
tre el 4mbito penal y el disciplinario tal quebranto del deber de leal-
tad, y, ademas y principalmente, porque, efectivamente, se trata de
un delito de simple actividad y no de resultado, no precisando de
una afectacién o perjuicio sustancial del servicio), sino que se trata
de un predicamento sobre ¢l hecho, sobre la accién de falta de fide-
lidad en si misma, es decir no s6lo sobre la importancia o entidad
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suficiente del asunto del servicio objeto de revelacién, que debe
tenerlo, sino ademds sobre las circunstancias que concurren en (al
acto, y principalmente, referido a la «trascendencia», la forma vy el
lugar donde se produce la accién, el grado o alcance de conoci-
miento del asunto por terceros, la identidad y mimero de los mis-
mos, y que determinen, tedo ello en conjunto, el calificativo de
«grave», esto es la aptitud, el ser susceptible o idénea tal accidn,
para afectar y causar un perjuicio de suficiente entidad, material o
moral o de prestigio, para las Fuerzas Armadas o para la realizacién
del propio servicio.

b. Delimitacidn con otras figuras en el CPM: De 1o expuesio
anteriormente se desprende que el supuesto del art, 116 constituye
un tipo residual sancionador de actos de revelacién de informacio-
nes scbre asuntos del servicio no expresamente previstos en otros
preceptos del CPM, por lo demds siempre mds gravemente penados,
como sucede cuando se trata de informacion clasificada o de inte-
rés militar susceptible de perjudicar la seguridad nacional, la defen-
sa nacional, los medios técnicos o sistemas empleados por las FAS
0 las industrias de interés militar, constitutivo de delito de traicion,
0 incluso espionaje, a tenor de los arts. 50 y 52 del CPM, o cuando
se trata de informacién, clasificada o no, relativa a todos aquellos,
susceptible de integrar los delitos de revelacion de secretos o infor-
maciones relativas a la seguridad nacional y la defensa nacional
previstos en los arts. 53 y 54 del mismo texto legal. Pero ademds,
como fal delito de simple actividad y no de resultado, la existencia
de un perjuicio para el servicio causado como consecuencia de la
indiscrecion queda inicialmente comprendida en el mismo, salvo
que ¢l dafo sea grave y el incumplimiento del deber de reserva fue-
ra doloso 0 al menos con negligencia o imprudencia temeraria, en
tiempo de paz, pues en estos casos constituiria un delito contra la
eficacia del servicio de los previstos en los arts. 757 o 158 del CPM.

c.  Cuestiones concursales con el CP antiguo: Delimitado en los
términos expuestos el dmbito del art. 116 del CPM, en cuanto al
objeto al que se debe referir, esto es a informaciones sobre asuntos
del servicio que no afecten a la seguridad o defensa nacional, o
vengan referidos a los medios téenicos o sistemas empleados por las
FAS o a las industrias de interés nacional, y en cuanto a las condi-

2417



ciones de su realizacién, que configuren una «trascendencia gra-
ve», ciertamente aparecia una correspondencia delictual comin en
el supuesto previsto en el art. 367 del antiguo CP, en cuanto se pre-
veia la sancién del «funcionario piblico o autoridad que revelare ...
cualquier informacidn de que tenga conocimienio por razén de su
oficio o cargo y que no deban ser divuigados», si bien al estable-
cerse unas penas de suspension y multa de 100.000.- a 200.000.-
ptas., no suponia la existencia de problemas concursales entre am-
bos preceptos.

No cbstante dicho art. 367, en su pdrrafo segundo, preveia un
tipo cualificado «si resultare grave dafio para la causa pablica o para
tercero» sancionandose con la pena de prisién menor ¢ inhabilita-
cién especial, esto ¢s pena superior a la prevista en el precepto pu-
nitivo castrense citado, con el cual si aparecerfan problemas concur-
sales, pues si bien el art. 116 no requerfa para su consumacion,
como hemos expuesto, la existencia de un dafio para el servicio y
no lo excluia de su ambito cuando éste no fuera grave, si no consi-
derdramos la lealtad como un deber fundamental castrense o la con-
ducta indiscreta fuera por imprudencia no grave, no siendo aplica-
bles en consecuencia los arts 157 o 158 del CPM, devendria
nuevamente ¢l tipo del 116 en aplicacion.

d. Situacién concursal actual: En el Cédige de 1.995, el anti-
guo art. 367 tiene su acomodo en el art. 417.], dentro de los delitos
contra la Administracién Publica, en cuyo pdrrafe primero contem-
pla ¢l tipo basico de «la autoridad o funcionario piblico que revela-
re secretos o informaciones de los que tenga conocimiento por ra-
zon de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados»
sanciondndolo con las penas de multa de doce a dieciocho meses ¢
inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico por tiempo de
uno a tres afios, con lo que, en consecuencia, siguen sin existir pro-
blemas concursales entre los tipos penales castrense y ordinario. No
obstante la misma situacién de problematica concursal expuesta con
anterioridad aparece respecto al tipo cualificado que s¢ manticne en
su pdrrafo segundo al castigar con las penas de prision de uno a
tres aflos e inhabilitacién especial de tres a cinco afios si de la reve-
lacién resultara grave dafio para la causa piblica o para tercero,
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3. EXCUSA INDEBIDA DE DEBERES MILITARES

a. Precepto: El articulo 117 del CPM castiga con la pena de
tres meses ¥y un dia a seis meses de prisién al «militar que se excu-
sare de cumplir deberes militares produciéndose o simulando algu-
na enfermedad o lesién, o empleando cualquier otro engafio», esta-
bleciendo a continuacién que «en tiempo de guerra, se impondrd la
pena de dos a ocho afios». La excusa indebida, en consecuencia,
puede devenir mediante la realizacidn de tres conductas diferencia-
bles: de una produccién real de enfermedad o lesién, de una simu-
lacidn de tal enfermedad o lgsion, o de la utilizacion de cualquier
otro medio o método engaiioso, compertamientos todos ellos dolo-
sos con la finalidad de no cumplir deberes militares.

b.  Delimitacion con otras figuras en el CPM: Por un lado, la
concurrencia de determinadas circunstancias subjetivas u objetivas
en el momento de la realizacién de esta conducta, hace que consti-
tuya un delito mds grave; asi, si se realiza duranie o con relacién a
un conflicto armado y por cobardia constituiria el delito del art, 110
del CPM: «El militar que, por cobardia, para excusarse de su puesto
0 misidn en el combate, simulare enfermedad o lesion, se la produ-
jere o emplease cualquier otro engafio con el mismo fin, serd casti-
gado con la pena de cinco a quince afios de prision».

Por otro lado, si la finalidad no es el incumplimiento de uno o
varios deberes militares del servicio espectficamente considerado, y
consecuentemente exigibles, sino de todos ellos en su conjunto,
eximirse del cumplimiente del servicic militar, entonces constituye
un delito contra los deberes de presencia y prestacidn del servicio
militar, del Capitulo III de cste mismo Titulo, concretamente en su
seccion 4%, de inutilizacién voluntaria y simulacién para eximirse
del servicio militar, en los arts. 125 o 126 del CPM. Asi el primero
de ellos sanciona al «militar que, para eximirse del servicio, se in-
utilizare ¢ diere su consentimiento para ser inutilizado por mutila-
cion, enfermedad o cualquier otro medio», castigdndolo con la pena
de cvatro meses a cuatro afios de prisidn, o de tres a diez afios en
tiempo de guerra. Se sostiene asimismo que en caso de tentativa
podrd imponerse la pena en la mitad inferior y que «en las mismas
penas incurrird el que, a sabiendas, procurare a un militar la inutili-
zacién a que se refiere el parrafo anterior, imponiéndose en su mi-
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tad superior si se realizare el hecho mediante precio o cuando se
tratase de personal sanitario», ¥ en «su mitad inferior cuando el
autor sea cényuge, a ascendiente, descendiente o hermano del mu-
titado o inutilizado».

Y el segundo precepto por su parte castiga con las penas de
cuatro meses a cuatro afios de prisién, o de dos a ocho afios en
tiempo de guerra al «militar que, para eximirse del servicio u obte-
ner el pase a otra situacidn administrativa, simulare una enfermedad
o defecto fisico», incurriendo en las mismas penas «el personal sa-
nitario que facilitare la simulaciény.

¢. Cuestiones concursales con el antigue CP y situacién ac-
tual: La presente conducta del art. 117 no tenia ni tiene correlativa
prevision punitiva en la legislaciéon penal ordinaria, por lo que no
existfan ni existen problemas concursales.

4. INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE PRESOS

a. Precepto: El articulo 118 del CPM establece que «el militar
que facilitare la evasion de prisioneros de guerra, presos o deteni-
dos confiados a su custodia serd castigado con la pena de uno a seis
afios de prisién». Y en su pdrrafo segundo recoge un tipo agravado
cuando indica que «si en la evasién hubiere mediado violencia o
soborno, la pena se impondrd en su mitad superior».

b, Delimitacidn con ofras figuras en el CPM: En el presente pre-
cepto dnicamente se recoge la conducta dolosa, pues la forma culpo-
sa se encuentra tipificada en el articulo 767.2 del mismo texto legal,
dentro de los delitos contra la eficacia del servicio, al sancionarse con
la pena de tres meses y un dia a seis meses de prisién al «militar que
por negligencia; ... 2° Diere lugar a la evasion de prisioneros de gue-
rra, presos o detenidos, cuya conduceidn o custodia le estuviere enco-
mendada». Por otro lado, el sujeto active debe ser un militar que es-
tuviere encargado de la custodia del fugado, pues en caso de no ser
militar, o siéndolo no tuviera encomendada tal custodia, no constitu-
ye un delito contra los deberes del servicio, concretamente de des-
lealtad, sino, en sk caso, un delito contra la Administracion de Justicia
Militar, de quebrantamiento de condena, previsto en el articulo 188,
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sancionable bien como paiticipe en las conductas previstas en los
péarrafos primero y segundo, o bien, segiin el caso, directamente, con
la misma pena que el autor, y como favorecimiento, a tenor del pairra-
fo tercero de dicho precepto; ahora bien, con unas penas (ires meses
y un dia a un afio, o uno a scis aflos de prisién) naturalmente inferio-
res a las previstas en ¢l art. 118.

c. Cuestiones concursales con el antiguo CP: Este supuesto
delictivo tenia su paralelismo en ¢l articule 362 del antiguo CP, in-
cluido en el Capitule 11 del Tiwlo VII, entre los delitos cometidos
por los funcionarios piiblicos en el ejercicio de sus cargos, bajo la
nibrica «de la infidelidad en la custodia de presos», y a cuyo tenor
se sancionaba al «funcionario piblico culpable de connivencia en
la evasién de un sentenciado, preso o detenido, cuya conduccién o
custodia le estuviere confiada», diferenciando a efectos punitivos si
el fugitivo se encontraba ejecutoriamente condenado (pena de pri-
sién menor e inhabilitacién especial) o en los demas casos -deteni-
do, preso preventivo, o condenado pero no por sentencia firme-
(pena de arresto mayor e inhabilitacion especial). El bien juridico
protegido era asimismo el deber de fidelidad o probidad del funcio-
nario plblico en el desempefio de sus funciones. Delito eminente-
mente doloso, a pesar de ciertas posturas doctrinales que considera-
ban factible su comisién culposa, tenfa también su posible
tratamiento respecto a muy concretas conductas de extraer del esta-
blecimiento penal o proporcionar la evasion, incluso culposas o de
funcionarios no encargados de la custodia, en el correspondiente
delito contra la Administracién de Justicia previsto en el articulo
336, bajo la rubrica «del quebrantamiento de condena y de la eva-
sién de presos», y que sancicnaba con penas de prisién menor o de
arresto mayor segun se hubiera empleado o no violencia, intimida-
¢ién, o el soborno.

No se presentaban cuestiones o problemiticas concursales por
cuanto la punicién de la conducta conforme al art. 118 del CPM era
mds grave tanto respecto a los supuestos previstos en los arts. {61.2
y 188 del mismo texto legal, como respecto a los recogidos en los
arts. 362 y 336 del antiguo CP, como hemos visto.

d. Situacidn actual: En el CP de 1.995, la indicada figura comuin
de infidelidad en la custodia de presos ha desaparecido en su trata-
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miento autdnotmo, constituyéndose en una modalidad del actual deli-
to de «quebrantamiento de condena», prevista en el art. 471 en rela-
cion con el art. 470, dentro de los delitos contra la Administracion de
Justicia, A tenor de dichos preceptos, en relacién con los arts. 70,1.1°
y 4° del mismo texto legal, ¢l funcionario publico «que proporciona-
re la evasion a un condenado, preso o detenido, bien del lugar en que
esté recluido, bien durante su conduccién» serd castigado con las
penas de un afio a un afio y seis meses de prisidn y multa de veinti-
cuatro a treinta meses, y «si se empleara al efecto violencia o intimi-
dacién en las personas, fuerza en las cosas 0 soborno» la pena de
prisién de cuatro a seis afios; y en ambos casos, ademds la accesoria
de inhabilitaci6n especial para empleo o cargo piblico de tres a seis
afios, o de seis a diez afios «si el fugitivo estuviera condenado por
sentencia ejecutoria», supuesto este limo que no debe ser tenido en
consideracién por no contemplarse en el art. 118 del CPM la posibi-
lidad de favorecer la evasidn de condenados.

A raiz de estos nuevos preceptos, dejando de un lado el que los
sujetos favorecidos pudieran ser «condenados», por lo expuesto
anteriormente, o «prisioneros de guerra», no contemplado tal térmi-
no ¢n el texto del precepto comin, y que la posibilidad o no de su
inclusion en algunos supuestos, plenamente controvertida, discuti-
da, y que personalmente considero desacertada, bajo los términos
de «presos» 0 «detenidos», es cuestién que no pretendo en la pre-
sente entrar a analizar para no desviarnos en exceso del objeto de la
misma, y de otro lado el que entre el sujeto activo y el pasivo exis-
tiera una relacidon de parentesco como de las previstas en el art. 434
del CP de 1.995 lo que supondria la aplicacién del supuesto atenua-
do del art. 470.3 de este texto legal, aparece que Unicamente el tipo
bésico de favorecimiento en la evasién del pérrafo primero del art.
118 del CPM, esto es cuando se realice con ausencia de violencia,
en las personas o en las cosas, o soborno, ¥ que ademds tampoco
exista utilizacién de intimidacién, resulta sancionado con una pena
mds grave que la prevista por el art. 471.1 en relacién con el art.
470 ambos del CP de 1995, y en consecuencia sin problemas con-
cursales.

Ahora bien, en caso de concurrir una de tales circunstancias en
el favorecimiento de la evasidn, no obstante constituir alguna de
ellas elemento o requisito para la apreciacion del tipo agravado del
parrafo segundo del citado art. 118, al tener que concurrir con el
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art, 471 el n°® 2 del art. 470, supuesto asimismo agravado, la pena a
imponer segin estos dos dltimos preceptos es mds grave que la pre-
vista en el precepto penal militar: de cuatro a seis afios de prisidn
(aparte la inhabilitacidén especial de 3 a 6 afios), por contra la de tres
a seis afios de prisién {con la accesoria de pérdida de empleo). Por
lo que en estos casos la sancion de tales conductas por el art. 118,
pérrafo segundo, del CPM, por aplicacién de la regla 1° del art. 8 y
a tenor de lo dispuesto en el art. 9, parrafo primero, ambos del CP
de 1995, resulta mds benévola que su sancion conforme a los arts,
471 y 470.2 del texto punitivo comiin,

IV. DELITOS CONTRA EL DECORO MILITAR
1. AGRESION PUBLICA A MILITAR

g. Precepto: El articulo /62 del CPM sanciona con la pena de
tres meses v un dia a dos aiios de prision al «Oficial General, Ofi-
cial ¢ Suboficial que piblicamente agrediese a otro mlitars.

b. Delimitacién con otras figuras en el CPM: tres elementos
caracteristicos de este delito nos permiten su diferenciacion con
otros supuestos delictivos previstos en el CPM; asi el que ¢l sujeto
activo y el pasivo deben tener una misma graduacién o empleo, ¢
idéntico o superior al de suboficial, pues si el hecho fuere eometido
por personal de tropa o marinerfa, aunque sea profesional, no es
constitutiva de este delito, sino de falta disciplinaria; si hubiere una
relacion jerdrquica o de superioridad entre aquellos no constituirfa
este delito sino uno de maltrato de obra a superior del art. 99.3 o
bien uno de abuso de autoridad del art. 104, pdrrafo primero.

En segundo lugar su realizacion debe ser ajena a la ejecucion de
un acto de servicio de armas o del ejercicio de las funcicnes de
mando propias del sujeto activo, puesto que en estos casos pudiera
ser el hecho constitutivo bien de un delito contra la eficacia del ser-
vicio, en su modalidad de extralimitacion en la ejecucion de un acto
de servicio de armas previsto en el art. 159, bien de un delito de
extralimitacion en el ejercicio del mando de los arts. /38 y 139.

Y por iltimo, el término «agresién» se limita a la fisica o de mal-
trato de obra, es decir de utilizacién de vias de hecho, no las meras
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agresiones verbales o no fisicas o actitudes despectivas merecedoras
més de un reproche disciplinario que penal, y con ausencia, por lo
demds, de resultados lesivos de entidad susceptibles entonces de ha-
cer prevalecer, como bien juridico protegido, la integridad fisica de
las personas frente al adecuado y propio comportamiento decoroso
que debe observar todo militar de graduacién.

¢. Cuestiones concursales con el antigno CP: En consecuencia
con lo expuesto, si la agresion configura ademds un resultado lesi-
vo de entidad, devienen en aplicacién los delitos de lesiones previs-
tos en la legislacién ordinaria, al constituir la integridad fisica de las
personas un bien juridico de preferente proteccion frente al decoro
militar. Ahora bien, limitado ¢l dmbito del precepto penal militar,
surgfa la correspondencia inicial con aquellos supuestos comunes
bien de agresién fisica con ausencia de resultados lesivos, o bien
cuando éstos o no eran de entidad suficiente como para ser consti-
tutivos de delito o eran de tal naturaleza que permitian su conside-
racién como de menor trascendencia; y asi en el antiguo CP las fal-
tas contra las personas de golpear o maltratar sin causar lesi6n, o
cuando se causan lesiones que no requieran mas que una mera asis-
tencia facultativa, previstas en los pdrrafos segundo y primero del
art. 382, o el supuesto delictivo previsto en el pdrrafo segundo del
art. 420, atendidas la naturaleza de la lesién y las demds circuns-
tancias del hecho atn tratindose de lesiones que requerian trata-
miento médico o quirtirgico, que al ser sancionables con uno a quin-
ce dias de arresto menor o multa, uno a treinta dias de arresto
menor, y un mes y un dia a seis meses de arresto mayor respectiva-
mente, esto es, penas claramente menos graves que las previstas
para ¢l ilicito penal castrense, daba lugar a la no existencia de pro-
blemas concursales entre dichos preceptos.

Ahora bien, al ser susceptibles de incluirse exn el tipo no sélo la
agresion vnilateral, sino también la bilateral, mutua o reciproca, ¢ in-
cluso la miltiple, como recoge la tinica sentencia dictada hasta la fe-
cha sobre ¢l delito del art. 162 del CPM, del Tribunal Militar Territo-
rial Tercero de 22 de diciembre de 1.995 (no obstante existir una
anterior de la Sala V del Tribunal Supremo de fecha 13 de junio del
mismo afio, recaida en el mismo procedimiento pero referida dnica-
mente a la resolucién por via casacional de la declinatoria de jurisdic-
cién planteada y desestimada por el Tribunal de Instancia), ¢s refe-
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rente a esta ditima posibilidad, en caso de una agresion miltipie y en
determinadas circunstancias, que pudicra darse una correspondencia
con el delito de peligro entonces previsto en el art. 424 del antiguo
CP, de participaci6n en rifia confusa y tumultuaria, y que al sancionar
con la pena de arresto mayor en grado médximo a prisién menor en
grado medio, esto es de cuatro meses y un dia a cuatro afios y dos
meses, supondria una sancidn mds leve en el dmbito castrense que en
el ordinario, por lo que procedia mds adecuadamente sancionar este
supuesto por el delito comin que por ¢l especial.

d. Situacién actual: En el Cédigo Penal de 1.995 esta conducta
viene asimismo correlacionada, por lo expuesto, con las faltas con-
tra las personas previstas en el art. 617.1 y 2, castigando con la
pena de arresto de tres a seis fines de semana o multa de uno a dos
meses al «que por cualquier medio o procedimiento, causare a otro
una lesién no definida como delito en este Cédigo», y con la pena
arresto de uno a tres fines de semana o multa de 10 a 30 dias al
«que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesién», y con
el delito de lesiones ordinarias de menor gravedad del art. 147.2
«atendidos ¢l medio cmpleado o el resultado producido» sanciona-
ble con la pena de arresto de siete a veinticuatro fines de semana o
multa de tres a doce meses, no existiendo tampoco en el presente
problemas concursales entre los preceptos penales militar y ordina-
rios, al resultar siempre la conducta punible por el precepto espe-
cial, el art. 162, mds gravemente penada.

Pero es que ademds, el delito de peligro de participacion en rifia
confusa y tumultuaria, previsto en el nuevo Cddigo en su art. 154,
ha venido a ser sancionado con una pena inferior a la prevista por
el art. 162 del CPM: prision de 6 meses a | afio o multa superior a
2 y hasta 12 meses, por lo que ya no existe tampoce para este su-
puesto en la actualidad problema concursal enire ambos preceptos.

2. EXPOLIACION
a. Precepto y Supuestos: El artfculo 163 del CPM recoge tres
supuestos ¢ subtipos delictuales distintos si bien vinculados entre si

por constituir todos ellos acciones contrarias al correcto y adecuado
comportamiento ¢xigible a todo miembro de las FAS respecto a los
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combatientes del mismo bando heridos, enfermos o ndufragos, y
atentatorias contra el deber de respeto para con ellos, o los muertos en
combate cualquiera que fuera su bando y con fundamento en la nor-
mativa internacional referente tanto a las leyes y usos de la guerra,
como sucede en los delitos previstos en el Titulo Il del Libro I del
CPM, en donde mds adecuadamente se ha sostenido por la doctrina
debiera haberse incorporado este precepto, como a los Derechos
Humanos en general; asi el Convenio de Roma para la proteccién de
los Derechos Humanos y de [as Liberfades Fundamentales de
04.11.1950, v parte del Derecho Humanitario Bélico, representado
por los Convenios de Ginebra de 12.08.1949, a los que se adhirid
Espafia por Instrumento de 04.07.1952, v concretamente su Protoco-
lo Adicional 1 de 08.06.1977, sobre proteccién de las victimas de los
conflictos armados internacionales; también el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 19.12.1966, y ¢l Con-
venio Europeo para la prevencion de la tortura y de las penas o tratos
inhumanos o degradantes de Estrasburgo de 26.11.1987.

Asi ¢l apartade primers contempla el despojo de heridos, enfer-
mos o ndufragos de las FAS espaiiolas o aliadas: «el militar que, en
tiempo de guerra, y para apropidrselos, despojare de sus vestidos,
dinero u otros efectos a un herido enfermo o ndufrago pertenecien-
te a las Fuerzas Armadags espafiolas o aliadas, serd castigado con la
pena de tres a diez ailos de prisidon. Si el hecho se ejecutare con
cualquier género de violencia fisica contra las indicadas personas,
se impondrd la pena en su mitad superiors.

Por su parte el apartado segundo recoge el denominado despojo
de compafieros de armas muertos: «el militar que, en campafia, y
para apropidrselos, despojare de dinero, alhajas u otros efectos per-
sonales que sus compafieros de armas muertos en el campo de bata-
Hla llevaran sobre si, serd castigado con la pena de dos a ocho afios
de prision».

Y por iltimo el aparado tercere establece que «se impondré la
misma pena al militar que mutilare un cadaver caido en accién de
guerra 0 lo ultrajare».

b, Delimitacién con otras figuras en el CPM: Como se ha ex-
puesto anteriormente, los supuestos previstos en los apartados pri-
mero y segundo del art. 163 tienen su similitud con los delitos con-
tra las leyes y usos de la guerra contemplados en el Titulo 11 del
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Libro IT del mismo cuerpo legal, arts. 69 a 78, concretamente con el
previsto en el art. 77.2° que sanciona con la pena de dos a ocho
afios de prisién al que «despojare de sus efectos en 1a zona de ope-
raciones a un muerto, herido o enfermo, naufrago o prisionero de
guerra con el fin de apropidrselos», imponiéndose Ia pena en su
mitad superior «cuande con motivo del despojo se causaren lesio-
nes ¢ se ejercieren violencias que agravasen notablemente su esta-
do»; su distincién, como ya se ha sostenido por algunos autores,
radica en el sujeto pasive o victima de la accién punible, siendo en
aquellos supuestos un militar del propio bando del swjeto activo
(«micmbro de las FAS espafiolas o aliadas» o «compafiero de ar-
mas»), rmientras que ¢n el art. 77.2, aunque no se especifica con
claridad en el propio precepto, es el enemigo.

Respecto al rercer supuesto del art. 163, no tiene otra figura afin
en el CPM, y engloba como sujetos pasivos tanto a los muertos del
mismo bando como del enemigo.

c.  Cuestiones concursales con el antiguo CP: con respecto a
los supuestos previstos en los apartados primero y segundo del art.
163, no venia contemplado en el CP ningdn supuesto delictual di-
rectamente correlativo con ellos, y en todo caso tales acciones po-
dian tener indirectamente su encaje comin entre los delitos contra
la propiedad; asi el tipo bisico del apartado primero y el supuesto
del apartado segundo, en ¢l delito de Hurto del art. 5/4, sancionado
con la pena de arresto mayor en grado méximo, esto es de cuatro
meses y un dia a seis meses, conforme al art. 515.2 en relacion con
el art. 516.4, siempre que el valor de lo sustraido superara las
30.000 ptas., constituyéndose en case contrario en una mera falia
del art.587.1% vy ¢l tipo agravado del inciso segundo del apartado
primeto del art. 163, en el delito de robo con violencia o intimida-
cidn del art. 500 en relacion con el art. 501.5°, sancionado con la
pena de prisidn menor, esto es de seis meses y un dia a seis afios, o
incluso en relacidn al niém. 4° de este precepto, cuando hubiere caun-
sacién de lesiones susceptibles de ser calificadas como delito con-
forme al art. 420 del CP, sancicnable entonces con la pena de pri-
s16n mayor, esto es de seis aflos y un dia a doce afios.

No obstante, tanto en uno como en Ofro ¢aso, no $¢ presentaban
problemas concursales dado que la punicién de las conductas con-
forme al art. 163, apartade primero, inciso primero, y apartado se-
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gundo, del CPM cra mds grave que conforme a los arts. 57/4-515.2-
3164 del antiguo CP, y asimismo la del 163, apartado primero,
inciso segundo, tespecto al art. 300-501.5° o 4°.

Respecto a la conducta del apartado tercero del art. 163, si te-
nia su correspondencia en el antiguo CP, concretamente en los arts.
340 y 577, relativos a la profanacién de cadéveres, bien como tipo
delictive contra el respeto a los difuntos en el primer supuesto, san-
cionindose con la pena de arresto mayor y multa de 100.000.- a
500.000 ptas. al que «faltando al respeto debido a la memoria de
los muertos ... practicare cualesquiera actos de profanacién de ca-
déveres», bien como falta contra los intereses generales en el segun-
do supuesto, sanciondndose con multa de 5.000 a 25.000 ptas. si
los actos de profanacién fueran «de cardcter leve». No existiendo
tampoco cuestién problemdtica concursal alguna dada la levedad de
las penas del antiguo CP.

d. Situacidn actual: En el CP de 1.995 bajo la mibrica de «De-
litos contra la Comunidad Internacional» del Titulo XIV del Libro
I, juntamente con los Capitlos dedicados a los delitos contra el
Derecho de gentes y al genocidio, en el Capitulo III, y bajo la deno-
minacién «De los delitos contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado», arts. 608 a 614, se han incorporado ini-
cialmente las figuras delictivas comunes correspondientes a las re-
guladas en los arts. 69 a 78 del CPM, consecuencia asimismo de la
ratificacién por [Espafia de los Protocolos Adicionales de
08.06.1.977, publicada en el BOE de 26.07.1989, a los Convenios
de Ginebra ya indicados anteriormente; no obstante siendo objeto
de proteccion en tales supuestos delictivos dnicamente las leyes y
usos de la guerra, puesto que en numerosos SUpuestos s¢ prevé que
las penas se impondrdn sin perjuicio de las que pudieran correspon-
der por los resultados, lesivos o dafiosos, producidos, y considerar
solamente la existencia de concurso de leyes entre los supuestos
delictivos previstos en los arts. 69 a 78 del CPM y los contempla-
dos en los arts. 608 a 614, los heridos, enfermos, ndufragos y muer-
tos del propio bando, sujetos pasivos de las conductas punibles de
los parrafos primero y segundo del art. 163 del CPM, son asimis-
mo, sujetos protegidos conforme al Protocolo Adicional [ de
08.06.1977, vy en consecuencia personas protegidas conforme al art.
608.1° del nuevo CP.
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Y concretamente ¢l art, 6/2.7° sanciona con la pena de prisién
de tres a siete aflos, sin perjuicio de la pena que corresponda por
los resultados producidos, al que «despeje de sus efectos a un cada-
ver, herido, enfermo, néufrago, prisionero de guerra o persona civil
internada», siendo dicho precepte con el que entran claramenie en
concurso también las modalidades previstas en los citados pérrafos
primero y segundo del art. 163 del CPM; y si bien la pena prevista
en el citado pérrafo primero, tanto para el tipe basico como para el
agravado, es mds grave que la prevista en el art. 612 del nuevo CP,
surge el problema concursal con la conducta prevista en el parrafo
segundo del art. 163 al contemplar una pena en su extensién mini-
ma de duracidn inferior (dos afios) a la prevista para la conducta del
art, 612.7 (tres afios).

Ademds, a tenor del art. 6/6 del nueve CP, se impondrd, cuando
se cometiere por autoridades y funcionarios piiblicos, la pena de
inhabilitacién absoluta por tiempe de 10 a 20 afios.

Por ultimo, respecto a la conducta de profanacion de cadaveres
del apartado tercero del art. 163, tiene su correspondencia con la
conducta prevista en el art. 526 del nuevo CP, que sanciona al «que,
faltando al respeto debido a la memoria de los muertos,... ...profa-
nare un cadéver..», con la pena de arresio de doce a veinticuatro
fines de semana y multa de tres a seis meses, por lo que tampoco
existe problema concursal en la actualidad a este respecto.

3. USo INDEBIDO DE UNIFORMES, DIVISAS, DISTINTIVOS Y CONDECORA-
CIONES

a. Precepto: El articulo 164 del CPM sanciona con la pena de
tres meses ¥ un dfa a dos afios de prisidén al «militar que usare pi-
blica e intencionadamente uniforme, divisas, distintivos o insignias
militares, medallas o condecoraciones que no tenga derecho a
usar.

b. Delimitacién con otras figuras en el CPM: Delimitado el
ambito del art. 164 del CPM, como se ha sostenido por algin autor,
a aquellas «conductas de uso indebido piblico con intencién de
obtener, aun temporalmente, ¢l reconocimiento o atribuciones deri-
vados de dicha utilizacién de uniforme, divisa, distintivo, insignia,
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medalla o condecoracidn», no existen otras figuras afines en el
CPM, contempléndose tinicamente un supuesto similar mas leve
como infraccién disciplinaria leve, tanto en el Régimen Disciplina-
rio de las FAS (art. 8.6% como en el especifico de la Guardia Civil
(art.7.17), de «ostentar insignias, condecoraciones u otros distinti-
vos militares o civiles, sin estar autorizado para ello».

¢. Cuestiones concursales con el antiguo CP: La presente con-
ducta tenfa su cortelativa previsién punitiva ordinaria en el art. 324,
pdrrafo primero, del antiguo CP, incluido en el Capitulo VII del
Titulo III, entre las falsedades denominadas personales, en uni6n de
los delitos de usurpacién de funciones y de calidad, sancionédndose
con multa de 100.000 a 500.000 ptas. al «que usare piiblica ¢ inde-
bidamente titulo, diploma, nombramiento académico o profesional,
uniforme, insignia o condecoracion». Siendo el bien juridico prote-
gido, como sostiene reiterada jurisprudencia de la Sala II del Tribu-
nal Supremo, el derecho de uso de las personas que peculiarmente
ostentan bn estado, cargo o clase oficiales y reglamentados, y cuyo
goce estd legalmente reservado a las mismas con limitacion de la
facultad de otras personas de poder vestir como quieran. Dado que
dicho precepto era de cardcter gemeral frente al penal castrense y
sancionado con pena menos grave, no existfan problemas concur-
sales entre ambos preceptos.

d. Situacion actual: En ¢l Codigo Penal de 1.995 esta conducta
ha sido rebajada a la categoria de falta, concretamente entre las
atentatorias contra el orden piblico, prevista en el art, 637, sancio-
ndndose con la pena de arresto de uno a cinco fines de semana o
multa de 10 a 30 dias al «que usare piblica e indebidamente uni-
forme, traje, insignia o condecoracién oficiales...», no existiendo
tampoco en el presente problemas concursales entre los preceptos
penal y ordinario, al resultar siempre la conducta punible por el pre-
cepto especial, el art. 164, mds gravemente penada.

V. CONCLUSIONES

A modo de resumen y como conclusiones de la presente comu-
nicacién podemos elaborar los siguientes cuadros comparativos de
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concurso entre los tipos delictivos militares analizados con los su-
puestos afines expuestos del CP actual y el nuevo de 1.995:

A. DELITOS DE COBARDIA:

Delito v, Cobardia
Bien luridico Proteg, ....ooeirenn, Deberes del Servicio {Valor)
Arts, CPM/CPa/CP 1995, ............. 107 a 114

—no problemas concursales—

B. DELITOS DE DESLEALTAD:

11 T SO Informacién militar falsa

Bien Juridico Proteg. ......coccooev.e Lealtad  Fe Piblica  Fe Piblica
Arts. CPM/CPa/CP 1995 ............... 115 30z 390
Pena T.B. ..o, 1 a6afios PM+ multa 3 a6 afos

Pena T.C ..o e 3 a0 10 afios

Pena T. Agravados ......oemrrernennees mitad superior =(10.2) =(22.3)
Pena T. Atenuados ... inferior grado =(318) —
DENILO e Certificacién militar falsa

Bien Juridico Proteg. .............  Lealtad  Fe Piblica Fe Piblica
Arts. CPM/CPa/CP 1995 ............... 113 312 398
Pena T.B. .o, 1 a 6 aios Susp+ multa  Suspensién
Pena T.C...cooeeere e 3 a [0 giios — —
Pena T. Agravados ...... ... mitad superior =(10.2) =(22.3)
Pena T. Atenuados......ocececevinernens inferior grado  =(318) —_
Delito .o Desnawraliz. informacién o certificado
Bien Juridico Proteg. .......eines Leaitad

Arts, CPM/CFa/CP 1995. .............. 115 (pfo. 2)—no problemas concursales—
Pend T.B. .o, Iy lidaila

Pena T.C. oo I a 6 afios

Pena T. Agravados. . mitad superior

Pena T. Atenuados .......ccocoreererven. inferior grado

Delito o Indiscrecién

Bien Juridico Proteg. ..oovreencen, Lealtad Probidad Probidad
Arts, CPM/CPa/CP 1995. .............. 116 367 417.1
Pena TB. ... 3my ld g 3¢ Susp+ multa  Mulia
Pena T.C. v e — P.m. I a 3 afios
DElito . Excusa Indebida deberes militares

Bien Juridico Proteg, .......cocvevnenn. Lealtad

Arts. CPM/CPa/CP 1995 117 —no problemas concursales—
Pena T.B. ..o 3my 1d a om

Pena T.C .o 2 a 8 afos
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Delito oo Infidelidad custodia presos y detenidos
Bien Jurfdico Proteg. ......... Lealtad Probidad  Adm.Justicia

Arts. CPM/CPa/CP 1995 ... 118 362 471/470
Pena T.B.... we. T a6 gfios AM. 1 a 1,12 afio
Pena T.C..coornrinivnerimmrisscnee. 3 @ 6 afi0 P.m. 4 a 6 afios
C. DELITOS CONTRA EL DECORO MILITAR:

DEHED wererreetsevrerramcrstirsssssnencsion Agresién Piiblica a militar

Bien Juridico Proteg. ......... Decoro Integridad Fisica Personas
Arts. CPM/CPa/CP 1995 ..., 162 582 617
Pena T.B. ..o 3my lda?2afios AM. 1 a6FS.
Delito .o . Despojo de heridos, enfermos y naufragos
Bien Juridico Proteg. .................. Decoro Propiedad D° Hum.Bélico
Arts. CPM/CPa/CP 1995 ............... 163.1  515-516.4°501.5"  612.7°
Pena T.B... s 3 @ 10 gfios dm y 1d a 6m 3 a 7 afios
Pena TC 5al0aios 6my Idaé6a -
DElito et Despojo de compaiieros de armas muertos
Bien Juridico Proteg. ..... Decoro Propiedad D® Hum.Bélico
Arts. CPM/CPa/CP 1995 163.2 515-5164 612.7
Pena TB. e 2a8afosdmy ldaém 3 a7 afos
Pena T.C..ovremieeeees — — —
Delito e ... Mutilacién o uliraje de caddveres

Decoro  Respeto debide a los muertos

Arts. CPM/CPa/CP 1995 w1633 340 526
Pena T.B. i 2 a8 afos AM.ymulta 12a24FES.
DELTO tereererreerserveeesereesneseesresaeeranies Uso indebido de uniforme, insignias, ...
Bien Juridico Proteg. ... Decoro Veracidad ~ Orden Pblico
Arts. CPM/CPa/CP 1995 164 324 637
Pena T.B. ..o s Imyldala Multa 1a35FSs.
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1. LEGISLACION



JEFATURA DEL ESTADO

LEY ORGANICA 4/1997, de 4 de
Julio, sobre regulacidn del uso de
videocdmaras por las Fuerzas y
Cuterpos de Seguridad en lugares
piiblicos.

(Del BOE niim. 186, de 5-8-1997)

LEY 6/1997, de 14 de abril, sobre
organizacion y funcionamiento de
la Administracion General del
Estado.

(Del BOE nim. 90, de 15-4-1997)
MINISTERIO
DE DEFENSA

REALDECRETO 1424/1997, de 15
de septiembre, por el gue se
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aprueba el Reglamento General
de evaluaciones, clasificaciones y
ascensos del Cuerpo de la Guar-
dia Civil.

(Del BOE mim. 228, de 23-9-1997)

REALDECRETO 1249/1997, de 24
de julio, sobre organizacion del
Centro Superior de Estudios de la
Defensa Nacional,

(Del BOE nim. 197, de 1-8-1997)

REALDECRETO 1250/1997, de 24
de julio, de constitucién de la es-
tructura del Mando Operativo de
las Fuerzas Armadas.

(Del BOE ndm. 193, de 13-8-1997)



2. JURISPRUDENCIA



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Por Antonio Mozo Seoane
General Auditor
Profesor Titular de Derecho Administrativo

1. Sentencia 1/1997, de 13 de enero. Sala Segunda («<BOE» nim.
39, de 14 de febrero de 1997).
Recurso de amparo 2.728/1992, contra Auto de la Seccion Octa-
va de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid.
Materia: Indemnizacion por residencia eventual. Ejecucion de
sentencia. Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva;
intangibilidad de la cosa juzgada,
Ponente: Sr. Mendizdbal Allende,

I. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Don M. S. C., en escrito que presentd el 13 de noviembre de 1992
interpuso el recurso de amparo de que se hace mérito en el encabeza-
mien(o, diciendo que, en Sentencia que pronuncié el 11 de marzo de
1991, 1a Seccidn Octava de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid le reconocié el derecho a perci-
bir indemnizacién por residencia eventual en virtud de su asistencia al
Curso de Estado Mayor impartido en Madrid entre el 15 de septiembre
de 1985 y el 5 de octubre de 1987, condenando a la Administracion del
Estado a abonarle «los importes que resuliens. Ante la tardanza de la
Administracién en dar cumplimiento a dicha Sentencia, insté de la Sala
sentenciadora su ejecucidn. En el incidente que se abrié al efecto la
Administracién remiti¢ un oficio en el que ponfa de manifiesto que ha-
bia conocido con posterioridad al pronunciamiento de la Sentencia que
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el recurrente solicité y obtuvo una determinada cantidad (87.192 pese-
tas) en concepto de traslado de residencia por la realizacién del mismo
curso y proponia tres soluciones alternativas para la ejecucién (indem-
nizacidn por residencia habitual hasta la fecha en que el demandante
realizé el traslado de residencia; descontar en ¢l pago de aquella indem-
nizacién la cantidad recibida por traslado de residencia; hacer ese des-
cuento en el momento de la fijacién de la cuantia de aquella indemniza-
¢ion). Tras ofr contradictoriamente a las partes, el 20 de julio de 1992 la
Sala dictd Auto en el que declard no haber lugar a proseguir la ejecu-
cion y dio por saldada la deuda de la Administracion con €l recurrente
en materia de residencia, mediante el abono de 87.192 pesetas en con-
cepto de indemnizacién por traslado de residencia. Este Auto fue cenfir-
mado en siplica en otro de 13 de octubre del mismo afio.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Una vez perfilado el anverso formal del objeto procesal, éste se
completa por su reverso, la pretension, consisiente en anular el Auto
donde tal se dice, con su fundamento o ratio petendi que se pone en dos
normas constitucicnales, el principio de igualdad ante la Ley, quebran-
tado —se dice— por aplicar discriminatoriamente el Real Decreto
1.344/1984 y el derecho a obtener el cumplimiento fntegro y en sus pro-
pios términos de las decisiones judiciales. El primero de esos dos argu-
mentos puede y debe ser rechazado a fimine, en el umbral de esta Sen-
tencia, puesto que —por su propia esencia— la discriminacién, como
tratamiento peyorativo, exige un factor de alteridad, la existencia del
«otro» mejor tratado y, por ello, necesita para su consideracidn y enjui-
ciamiento un término de comparacidn que, por ser un hecho constitutivo
de la pretension (véase al respecto el art. 1.214 C.c.), ha de ser suminis-
trado —no sélo alegado sino probado— por quien la esgrime (SSTC
307/1993, 80/1994, 321/1994 v 11/1995), elemento de juicio para com-
probar si se da el sedicente agravio comparativo que debe venir referido
a una situacion juridica concreta donde se encuentren otros ciudadanos
o grupos de ciudadanos (STC 80/1994 y AATC 98/1986 y 940/1987),
sin que baste una invocacidn abstracta genérica e indeterminada como
aqui sucede. La queja se siluye as{ en una mera invocacién de una des-
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igualdad no identificada ni ponderable, reduciéndose a una discrepancia
de criterio con la solucion dada al caso por el Tribunal Superior de Jus-
ticia. En definitiva, se plantea una cuestion importante en el plano de la
legalidad —el sentido y alcance, la interpretacion del ya mencionado
Real Decreto— pero sin una dimensién constitucional desde la perspec-
tiva del art. 14 C.E.

3. Lo mismo ocurre con el tema principal, que no llega a transcen-
der ese Ambito de la legalidad, ya que consiste en determinar si son com-
patibles, o no, las indemnizaciones por residencia eventual y por trasta-
do de residencia. Ahora bien, no puede soslayarse que, tal y como ya
hemos tenido ocasidn de advertir en otras ocasiones (STC 102/1995),
ambos niveles, ¢l constitucional y el legal, se encuentran interrelaciona-
dos. Es precisamente la interpretacion de aquella legalidad, sostenida por
la Sala juzgadora en ¢l Auto que dicté dando por ejecutada su sentencia,
la causa directa e inmediata del efecto (modificacion de la cosa juzgada)
al cual se imputa la vulneracién del art, 24.1 C.E,

EI derecho que se configura en el sobredicho precepto constitucio-
nal exige, ademds de una respuesta razonable y razonada a la pretension,
que el pronunciamiento judicial sea cumplido, exigencia inherente a la
efectividad que se predica de la tutela judicial. En tal linea discursiva
hay que situar la norma constitucional donde se impone con el mayor
énfasis la obligacién de cumplir las Sentencias y demds resoluciones
judiciales firmes que a todos nos incumbe (art. 118 C.E.), precepto que
también tiene otros aspectos y cuyo alcance va mds alld, trasciende su
enunciado, como ha puesto de relieve la doctrina legal del Tribunal Su-
preme, con valor normativo complementario del ordenamiento juridico.
La garantia en que consiste la tutela judicial, con su complejidad de con-
tenido, no tiene otro designio que la consagracién practica de los dere-
chos cuya proteccion se impetra ante los Tribunales. No basta con aca-
tar su opinién sine que hay que hacerla realidad. Lo contrario seria
convertir las decisiones judiciales, y el reconocimiento por ellas de los
derechos a favor de cualquiera de las partes, en meras declaraciones de
propositos o de buenas intenciones (por todas, STC 316/1994). De nada
serviria obtenerlas, con todos los sacramentos procesales en un juicio
formalmente impecable, si el solemne pronunciamiento que lo corone
no llegara a tener reflejo en el mundo de los hechos. El derecho al cum-
plimiento o ejecucién se integra, pues, por si mismo, sin violencia con-
ceptual alguna, en el mds amplio de la tutela judicial.

Corolario de lo dicho es que la actividad jurisdiccional dirigida a esa
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finalidad de ejecutar lo juzgado ha de respetar escrupulosamente el fallo
o parte dispositiva y ejercitarse con energia e intensidad suficientes para
superar 1os obsticulos que pudieran oponérsele (STC 153/1992). En tal
sentido, ¢l derecho a la ejecucidn impide que el érgano judicial encarga-
do de ella, aunque sea ¢l mismo que dicté la Sentencia, se aparte de lo
mandado en el pronunciamiento a cumplir o se abstenga de adoptar las
medias necesarias para conseguirlo (SSTC 306/1993 y 322/1994). Ello
significa entonces que tal derecho tiene como presupuesto 16gico y aun
constitucional, la intangibilidad de la firmeza de las resoluciones judi-
ciales y de las situaciones jurfdicas.alli declaradas (STC 135/1994), sin
que, por lo mismo, puedan ser introducidas en €l procedimiento de eje-
cuci6n, para alterar el contenido de la parte dispositiva de 1a Sentencia,
cuestiones no abordadas en ella ni decididas en el fallo que se trate de
ejecutar o con las que éste no guarde una directa ¢ inmediata relacién
de causalidad (SSTC 91/1993 y 219/1994).

4. Pues bien, dicho lo cual puede anticiparse ya que en este caso
se ha desconocido el derecho fundamental de quien nos pide amparo a
que la Sentencia a su favor, dictada el 11 de marzo de 1991 por la Sala
de lo Contenciose-Administrativo, fuera ejecutada en sus propios térmi-
nos. En el curse del procedimiento para ello, la Sala setenciadora tuvo
conocimiento de que, con el mismo fundamento, el hoy demandante
habia solicitado y obtenido una indemnizacion por traslado de residen-
cia, Una vez comprobada la doble percepcion y la incompatibilidad
existente entre unc y otro concepto retributivo, el Aute que se impugna
en esta sede llega a la conclusion de que la obligacién pecuniaria im-
puesta a la Administracién en la Sentencia quedd configurada como una
obligacién de cumplimiento alternativo considerdndole extinguida por el
cobro de una de tales indemnizaciones.

Esta conclusién no sélo desconoce el contenido de la Sentencia en
trance de ejecucién, sine que por tal via sesgada introduce una cuestion
nueva no debatida en ¢l pleito. El Auto donde la propone el Tribunal
Superior de Justicia niega asi al ganador del pleito lo que le habia reco-
nocido la Sentencia y lo hace con un insirumento inadecuado, reabrien-
do un debate ya concluso en momento inoportune con temas no plantea-
dos ni sometidos a debate contradictorio en la fase procesal idénea y
enervando asi la efectividad de [a tutela judicial en su vertiente del dere-
cho a la ejecucion de lo juzgado definitivamente con la cualidad de la
firmeza. Buena prueba de ello es que, si la disyuntiva sobre la compati-
bilidad o incompatibilidad de los dos tipos de indemnizacién hubiera
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sido planteada cuando debi6 serlo (en la fase de alegaciones de proceso)
antes de dictarse Sentencia, el contenido de ésta habria sido tan distinto
que conducia indefectiblemente a la desestimacién del recurso conten-
cioso-administrativo, como el propio Tribunal Superior de Justicia reco-
noce en su Auto de 20 de julio de 1992,

Cierto es que, al Tribunal Constitucional, no le corresponde, en via
de amparo, sustituir a la autoridad judicial en el cometido de determinar
el modo de llevar a puro y debido efecto sus pronunciamientos ni, por
lo tanto, examinar la correccién de las decisiones que, en cada caso,
adopten aquéllos para la ejecucidn de lo resuelto, pero no lo es menos
que le incumbre velar por que las decisiones que se adopten en ¢l seno
del procedimiento de ejecucién lo sean de un modo razonablemente co-
herente con el contenido de la resolucion que se haya de ejecutar, asi
COmO reparar, en su caso, las lesiones que sean fruto de decisiones arbi-
trarias e irrazonables o tengan su origen en la pasividad o desfalleci-
miento del 6rgano judicial encargado de la ejecucién (SSTC 167/1987,
153/1992, 247/1993 y 251/1993) y, también como ocurre aqui y ahora,
cuando desconozcan de la intangibilidad de la cosa juzgada.

III. FALLO

Estimar el presente recurso de amparo y, en consecuencia:

1.° Declarar que se ha vulnerado el derecho fundamental que asis-
te al demandante para obtener la tutela judicial efectiva en su vertiente
de Ia ejecucidn de lo juzgado.

2.° Restablecerie en el disfrute de ese derecho, a cuyo fin declara-
mos la nulidad de los Autos pronunciados en el recurso nim. 589/89-03
por la Seccidn Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid los dfas 20 de julio y 13 de oc-
tubre de 1992.

2. Sentencia 56/1997, de 17 de marzo. Sala Primera («<BOE» nim.
92, de 17 de abril de 1997).
Recurso de amparo 3.199/1996, contra Autos del Tribunal Mili-
tar Ceniral por los que se acordé y confirmé, respectivamente,
la prorroga de la situacion de prision preventiva del recurrente.

275



Materia: Yulneracion del derecho a la libertad personal: extem-
poraneidad de la resolucién de prolongacion de la medida cau-
telar inicialmente acordada.

Ponente: Sr. Cruz Villalon.

I. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

El demandante de amparo, que se encuentra encausado en el suma-
rio seguido ante la Jurisdiccion Militar por un delito de revelacién de
secretos (art. 53 del Cédigo Penal Militar, en adelante CPM), fue dete-
nido en fecha 18 de junio de 1995 por orden judicial siendo acordada
judicialmente su situacién de prision preventiva en fecha 21 de junio de
1995, para ser acordada y sustituida en fecha 15 de julio de 1995 por la
de prisién atenuada, hasta el 29 de septiembre de 1995 en que se volvio
a acordar la prisién preventiva del recurrente. En fecha 17 de junio de
1996, encontréndose el actor en situacién de prision preventiva, el Fis-
cal Togado Militar, a requerimiento del Tribunal Militar Central, evacud
informe sobre la procedencia de prolongar la prision preventiva del re-
currente,

En fecha 24 de junio de 1996, ¢l Tribunal Militar Central dicté Auto
en el que acordd prorrogar la situacidn de prisién preventiva del recu-
rrente hasta el limite temporal previsto en el att. 218 de la Ley Orgénica
Procesal Militar, en adelante LOPM. Contra este Auto interpuso el actor
recurso de siiplica, que ha sido desestimado mediante Auto de fecha 9
de julio de 1996. Contra estas dos ultimas resoluciones se dirige ef ac-
tual recurso de amparo.

I. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La presente demanda de amparo fue admitida a trdmite «inica-
mente en lo que respecta a ia invocada lesién del derecho consagrado en
el art. 17 C.E., por la eventual extemporaneidad de dicho acuerdo de
prolongacion de la medida cautelar» (ATC 340/1996, de 25 de noviem-
bre). De ahi que, pese a que el recurrente, en el trimite de alegaciones
(art. 2 LOTC), haya vuelto a imputar a las resoluciones del Tribunal
Militar Central objeto de este amparo las diversas vulneraciones de de-
rechos inicialmente puestas de manifiesto en su escrito de demanda, la
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unica cuesti6n sobre la que hemos de pronunciarnos por medio de la
presente Senlencia es la relativa a dicha alegada infraccién del derecho
fundamental a la libertad personal (art. 17 C.E.), que el demandante es-
tima producida al haberse decretado la prérroga de 1a medida de prision
pereventiva, a la que en la actualidad sigue sometido, una vez superado
el plazo méaximo de un afio de duracion de la prision provisional esta-
blecide por el primer apartado del art. 218 LOPM sin que el mismo hu-
biera sido puesto en libertad o, alternativamente, se hubiera decretado la
prorroga de dicha prisién en los términos del art. 218 LOPM. El quejo-
so solicita en el petitum de su demanda, en primer lugar, 1a nulidad de
los referenciados Autos de 24 de junio y 6 de julio de 1996 del Tribunal
Militar Central y, en segundo lugar, su inmediata puesta en libertad.

2. Taly como ha quedado suficientemente detallado en los antece-
dentes, el demandante de amparo fue detenido el dia 18 de junio de
1995 por orden de la autoridad judicial, que decretd su ingreso en pri-
sion preventiva el 21 de junio siguiente con arreglo a lo previsto en los
arts. 215 y ss. LOPM. El 15 de julio de 1995 pasé a la situacién de pri-
sién atenuada (art. 225 y ss. LOPM), en la que se mantuvo hasta el dia
29 de septiembre de 1995, fecha en la que de nuevo fue decretada su
prision preventiva. El 17 de junio de 1996, ¢l Ministerio Fiscal solicito
la prorroga de dicha situacion, a lo que accedid la Sala de Justicia del
Tribunal Militar Central, no sin antes prestar audiencia al recurrente, por
medio de Auto de 24 de junio de 1996, posteriormente confirmado en
stplica por otro fechado el 9 de julio del mismo afio.

3. A estas dos dltimas resoluciones, como se ha reseiiado, s¢ les
imputa 1a lesién del derecho fundamental a la libertad personal (art. 17
CE), por cuanto, a juicio del recurrente, la prorroga de la prisién preven-
tiva que las mismas llevan a efecto fue acordada con postericridad al
vencimiento del plazo médximo de un afo previsto en el parrafo primero
del art. 218 LOPM, plazo que, segiin se sostiene en la demanda, comen-
z6 a discurtir el mismo dia en que se produjo su detencién y que siguid
$u curso o, si se prefiere, no fue interrumpido, mientras se mantuvo en
la situacion de prision atenuada, sin que deba tampoco olvidarse la cir-
cunstancia de que el aio 1996, como bisiesto, contd con trescientos se-
senta y seis dias. En resumen, el plazo maximo fijado por el art. 218
LOPM se habrfa cumplido el dfa 16 de junio de 1996, sin que, con tal
fecha, se hubiera producido la modificacién de su situacién de preso
preventivo.

El Ministerio Fiscal solicita ¢l otorgamiento del amparo al coincidir
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plenamente con el recurrente en su modo de determinar el momento del
cumplimiento del plazo miximo de un aiio establecido para el segundo
de los supuestos previstos en el inciso primero del art. 218, pérrafo
primero, LOPM.

Las resoluciones judiciales impugnadas, en cambio, consideran
inexistente la denunciada extemporaneidad de la prérroga al entender
que, en el cémputo de los plazos miximos de la prisidn preventiva a los
que se refiere la LOPM, tan sélo han de tomarse en cuenta los dias en
que el imputado haya estado sometido a esta concreta y especifica situa-
cin, sin que deban incluirse, pues, en aquel cémputo el tiempo de de-
tencidn, ni tampoco el transcurrido en régimen de prisién atenuada.

4, Elart. 17 CE, lejos de limitarse, sin mayores precisiones, al re-
conocimiento del derecho fundamental a la libertad personal («Toda per-
sona tiene derecho a la libertad»), ha incorporado una pluralidad de es-
pecificas garantias de dicha libertad, expresiones todas ellas de la
necesidad, histéricamente contrastada, de salvaguardarla en situaciones
muy cualificadas, por mas que perfectamente legitimas, Tal es el caso de
las numerosas garantias de las que los apartados 2 y 3 de dicho articulo
rodean a la detencion preventiva. Tal es el caso también de la cautela
contenida en el inciso segundo del apartado 4: «Asimismo, por ley se
regulard el plazo maximo de duracién de la prisién provisional». Res-
pecto de los diversos supuestos de privacién de libertad el inciso segun-
do del art. 17.1 CE se pronuncia en términos taxativos: «Nadie puede
ser privado de libertad sino con la observancia de lo establecido en este
articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley».

Por medio, particularmente, de los sencillos términos del inciso se-
gundo del art. 17. CE, acabados de reproducir, 12 Constitucién se ha ocu-
pado de una medida cautelar inserta en el proceso penal particularmente
sensible, cual es el sometimiento a una situacién de privacion de libertad,
como sin duda lo es esta medida (STC 41/1982, fundamento juridico 2),
de quienes, ante la ley, siguen siendo inocentes. Asi, y ante todo, la
Constitucion ha venido a permitir la prisién provisional, haciéndola
constitucionalmente legitima. Pero, al mismo tiempo, la ha sometido y la
ha puesto en contraste con el derecho fundamental a la libertad personal,
el cual debe operar como criterio general de una interpretacion constitu-
cionalmente adecuada del instituto en cuestién: «El art. 17.4 de la Cons-
titucién reconoce y consagra el derecho fundamental de toda persona a
no ser privada preventivamente de su libertad mds all4 del plazo méximo
sefialado por la ley, o, dicho en términos positivos, a ser puesta en liber-
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tad una vez transcurrido dicho plazo» (STC 32/1987, fundamento juridi-
co 3). Por tanto, en relacién con la prisién provisional, la Constitucién no
se limita a reconocerla, dande por vélido cualquier hipotético plazo
maximo que, para su duracion, el legislador pueda determinar (STC 8/
1990, fundamento juridico 3; 206/1991, fundamento juridico 4); el inci-
so segundo del art. 17.4 CE, como se ha indicado, se inserta en la econo-
mia del entero art. 17 CE, comenzando por su primer apartado, siendo en
ese mas amplio contexto ¢h el que debe ser comprendido; es ahi donde
encuentra su lugar el criterio de razonabilidad del plazo (SSTC 127/84,
fundamento juridico 3; 8/1990, fundamento juridico 4). Pero, con inde-
pendencia de ello, y a los efectos de la presente demanda, es claro que el
plazo méximo de duracidn de la prisién provisional que, por imperativo
constitucional y como «garantia de la mediacion legislativa» (STC 71/
1994, fundamento jurfdico 13), el legislador debe establecer es asumido
como tal por la propia Constitucién como tal plazo méximo, de tal forma
que la ignorancia de dicho plazo se traduce, por fuerza, en una vulnera-
cién del derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1 CE): «aun-
que esos plazos puedan variarse por el legislador, mientras la Ley fije
unos, es evidente que han de cumplirse v que ese cumplimiento, como se
ha dicho, integra a garantia constitucional de la libeertad consagrada en
el art. 17 de la Coenstitucion» (STC 127/1984, fundamento juridico 3).
De este modo, y como consecuencia de todo ello, resulta de absoluta
evidencia que la forma de computar un plazo como el previsto en el art.
17.4, inciso segundo, CE, asume el cardcter de una determinacidn de le-
galidad con trascendencia constitucional, habiéndolo implicitamente en-
tendido asi este Tribunal Constitucional de forma invariable en las reso-
luciones que venimos invocando.

5. Lacircunstancia de que el legislador haya cumplido el mandato
constitucional de fijacion del indicado «plazo méximo» en forma de un
plazo médximo inicial prorrogable hasta un plazo mdximo improrrogable
o absoluto no desplaza, por asi decir, a 1a garantia constitucional que nos
ocupa a esta dltima y definitiva determinacion temporal, de tal modo
gue todo lo que hasta ese momento ocurra venga a resultar indiferente
desde la perspectiva del art. 17 CEy, mds concretamente, de su apartado
cuarto. Por el contrario, es de tener en cuenta, refiriéndonos concreta-
mente ya a la legislacién penal y procesal militar, que el plazo méximo
inicial de la «prisién preventiva» es 1a regla, de tal modo que su prérro-
ga reviste caracteres excepcionales (art. 218 LOPM). El agotamiento,
pues, de ese plazo mdximo inicial sin que se haya puesto fin a la medida
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cautelar o, alternativamente, se haya aprobado su prérroga implica tam-
bién, por mds que su intensidad no sea la misma, una vulneracién del
art. 17.4 CE, y sin que la prérroga acordada con posterioridad pueda
venir a subsanarla (SSTC 40/1987, fundamento juridico 3; 103/1992,
fundamento juridico 3).

6. En el caso del presente recurso de amparo la cuestion litigiosa
no se contrae a determinar si la prorroga de la medida de prisién provi-
sional en la que aiin hoy se encuentra el demandante (adoptada por Auto
de 24 de junio de 1996) se acordd o no mds de un afio después de haber-
se decretado inicialmente la misma (mediante Auto de 21 de junio de
1995), pues el simple contraste de ambas fechas pone de manifiesto que
el plazo del afo efectivamente ha sido superado, sino en concreto la de
dilucidar si el perfodo de tiempo en que el recurrente estuvo en la situa-
cién de prision atenuada {15 de julio a 29 de septiembre de 1995) debe o
no computarse dentro del «plazo maximo de duracion de fa prisién pro-
visional». De ahf también el que, a los efectos del problema que nos ocu-
pa, resulten trrelevantes las cuestiones relativas al cémputo o no de los
tres dias gue el recurrente estuvo sometido a detencién, asi como el ca-
récter bisiesto de 1996: como se ha visto, ¢s dnicamente la inclusién o no
del tiempo transcurrido en la situacion de «prisidn atenuada» el que pue-
de determinar la temporaneidad o no de la prorroga de su sitacién de
prisién y, por tanto, el respecto a la garantia prevista en el art. 17.4, inci-
$0 segundo, CE.

7. Determinade el problema al que debemos dar respuesta, se hace
preciso proceder al previo andlisis de dos extremos relativos a la situacién
de «prisidn atenuada»: en primer lugar, si es «prision preventiva» en el
sentido de la legislacion militar, pues sélo asi podremos decir que los pla-
205 previstos en el art. 218 LOPM le son aplicables; en segundo lugar, v
con independencia de lo anterior, si es «prision provisional» en el sentido
del art. 17.4 CE, pues Io uno no tiene que llevar aparejado lo otro.

8. A partir de una consideracién sistematica, la lectura de las Sec-
ciones tercera («De la prision preventiva»), cuarta («De la prisién inco-
municada») y quinta («De la prision atenuada») del Capitulo VIII («De
las medidas cautelares sobre personas») del Titulo II del Libro Primero
de [a LOPM pone de manifiesto que fa situacion de «prisién atenuada»
aparece configurada como una variante, y uno un aliud, respecto de la
«prisién preventiva». A partir de lo regulado en la referida Seccién Ter-
cera para la prisién preventiva, y con plena aplicacién de lo que en ella
se dispone, la Seccién Quinta posibilita que «la prision sea atenuada»
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cuando en el preso concurran circunstancias que a juicio del Juez lo
aconsejen. En qué consista esta atenuacién es algo de lo que habremos
de ocuparnos mds adelante. Lo que de momento importa retener es que
su régimen es, sin duda, el de 1a Seccién Tercera con las especificidades
de l1a Seccidn Quinta, Tal es el caso, singularmente, en lo relativo a los
supuestos en los que la prisién procede (arts. 216 y 217 LOPM). Que
dentro de este régimen deben comprenderse las previsiones del art. 218
ILOFM relativas a los plazos de duracién no debiera ser dudoso, so pena
de entender que el legislador ha renunciado a prever plazo méximo al-
guno de duracién de la prisién atenuada. Por otra parte, el Cédigo Penal
Militar expresamente equipara la prisién atenuada a la «rigurosa», como
modalidades ambas de una misma «prisién preventiva», al disponer su
art. 27 que, para el cumplimiento de condena, «se abonard el tiempo de
prisién preventiva rigurosa o atenuada». La situacion de «prisién ate-
nuada» es, pues, «prisidn preventiva» en el sentido genérico de la Jegis-
lacién penal y procesal militar.

9, Con independencia de lo anterior, sin embargo, resulta necesa-
rio plantearse si la garantfa especifica que el art. 17.4 CE, inciso segun-
do, CE, establece para la prisién provisional, debe proyectarse sobre to-
das las varianies de la «prisi6n preventiva» militar o si, por el contrario,
deben quedar excluidas de 1a misma aquellas que, mis alld de su nomen
{wris, no merezcan intrinsecamente tal calificativo. Pues es concebible
que, siendo aplicable el art, 218 LOPM a la prisién atenvada, la frans-
gresidn de dicho precepto no suponga necesariamente una vulneracién
del art. 17.4 CE. Ello podria ser asf en el supuesto de que, como deci-
mos, la atenuacién que la situaci6én de prisién preventiva sufriera con
arreglo a lo previsto en los arts. 226 y 227 LOPM fuera de tal intensi-
dad que nos encontrdsemos ante una ficcién juridica.

Ciertamente, la atenuacién que la situacién de prision preventiva
sufre como consecuencia de lo previsto en los arts. 225 y ss. LOPM es
muy considerable. Cabe, en efecto, recordar cémo, de forma incidental,
y dando respuesta a una alegacion distinta planteada en un supuesto dis-
tinto, hemos llegado a referirnos a la situacidn de prisién atenuada como
una «figura intermedia entre la libertad y la prisi6n ordinaria» (STC 14/
1996, F. 2). La prisi6n atenuada no serfa, pues, la forma «ordinaria» de
prisidn, pero tampoco serfa una situacién de libertad.

Esta declaracidn incidental conduce a la respuesta de la cuestién que
en este momento se nos plantea. La prisién provisional, en cuanto tiene
como primordial finalidad la de asegurar la disponibilidad fisica del im-
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putado con miras al cumplimiento de la Sentencia condenatoria que
eventualmente pueda ser dictada en su contra, impidiendo de este modo
que dicho sujeto pasivo de la imputacion pueda sustraerse a la accion de
la justicia durante el tiempo que inevitablemente ha de consumirse en la
tramitacién de cualquier proceso penal, se incluye, como hemos visto,
en la categoria més general de las medidas cautelares de naturaleza per-
sonal, al igual que, por participar de idéntica finalidad, lo son también
medidas tales como la libertad provisional, con o sin fianza, sin perjui-
cio de que el art. 234 LOPM excluya la primera de estas dos dltimas
variantes. En definitiva, pues, la prision provisional a la que alude el art.
17.4 CE pertenece a una categoria mas amplia, la de las medidas caute-
lares de naturaleza personal y que, como regla general, 1a Constitucién
no impide que se mantengan vigentes a lo largo de toda la tramitacién
del procedimiento, més alld obviamente dc las exigencias generales de
necesidad y proporcionalidad.

En ¢ste sentido, la Constitucion ha singularizado la medida cautelar
de la prisién provisional al rodearla de la especial garantia recogida en
el segundo inciso del art. 17.4 CE, y a la que venimos refiriéndonos des-
de un principio, el plazo maximo de duracion con entera antonemia de
la duracidn del procedimiento. Ello, desde luego, no ha sido debido a un
capricho de¢l constituyente. A diferencia de otras medias cautelares, en
algunos casos ciertamente gravosos, en ofros casos con repercusiones
restrictivas sobre la libertad personal, la prision provisional frente a Ia
que reacciona ¢l citado precepto constitucional implica una privacién de
libertad en el sentido del art. 17.1, inciso segundo, CE, y no va una res-
triccién de {a misma. Las restricciones a la libertad personal en que pue-
dan traducirse las diversas medidas cautelares deben, cicrtamente, ser
contrastadas con el criterio general que se deriva del derecho fundamen-
tal a la libertad (art, 17.1 CE). Pero cuando se trata de una medida cau-
telar que se traduce en una privacion de libertad, los poderes piiblicos
deben observar las exigencias adicionales que se derivan del art. 17.4,
inciso segundo, CE. A partir de aqui, por tanto, la cuestién es la de si la
prisién preventiva militar, cuando resulta atenuada en los términos de
los arts. 225 y ss. LOPM, debe continuar gozando de esta exigencia su-
plementaria de la que nos venimos ocupando o si, por €l contrario, debe
ser desplazada al régimen general de contraste con el art. 17 CE propio
de las medidas cautelares que conllevan alguna restriccidn de la libertad.

10.  La situacién de prisién atenuada regulada en los arts. 225 y ss.
LOPM es prision provisional en el sentido del art. 17.4, inciso segundo,
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CE. Dicho en otras palabras, el tiempo que el recurrente permanecié en
prisién atenuada, es decir, los dias trasnscurridos entre el 15 de julio y
el 29 de septiembre de 1993, debieron ser computados a la hora de de-
terminar ¢l plazo mdximo de duracién de la prisién provisional en el
sentido de dicho precepto constitucional. A esta conclusion resulta ne-
cesario llegar inevitablemente si nos atenemos, no a las disimilitudes
con la situacién de prisién «ordinaria» en el sentido de la STC 14/1996
0, si se quiere, con la de prision «rigurosa» (art. 27 CPM), sino a las
disimilitudes de la prision atenuada con la situacion de libertad. Cierta-
mente, es distinto el rigor del cumplimiento de la medida de prisién pre-
ventiva en el establecimiento militar que corresponda de aquél que tiene
lugar, como prision atenuada, en ¢l respectivo domicilio, en ¢l caso de
los militares profesionales y paisanos (art. 226.1 LOPM); no tanto, sin
embargo, en el case de la que cumplen los militares no profesionales,
también como prisién atenuada, «en las unidades a que pertenezcan»
(art. 226.2 LOPM). Ademds de ello, y ya de forma indiferenciada, la
prision atenuada permite acudir al trabajo habitual, asi como asistir a las
pricticas religiosas (art. 227 LOPM). En esto, desde luego, se diferen-
cia la prisién atenuada de la prision ordinaria.

Ahora bien, desde la perspectiva constitucional lo decisive no son
tanto las diferencias de la prisién preventiva atenuada con la prisién pre-
ventiva rigurosa cuando las diferencias de la prisién preventiva atenuada
con la situacion de libertad, Desde dicha perspectiva forzoso es concluir
que la prision atenuada no es una situacion de restriccién de libertad,
sine una situacion de privacién de libertad en el sentido del art. 17.1, in-
ciso 2.°, y consiguientemente 4, inciso segundo, CE. Pues en este caso,
sencillamente, la perspectiva se invierte, Mientras en las medidas caute-
lares restrictivas de la libertad, esta libertad es la regla y la medida per-
sonal Ja excepcidn, en ¢l régimen de la prisién atenuada que prescriben
los arts. 226 y 227 LOPM la sustraccién de 1a libertad personal es la re-
gla y su atenuacion, como ya su propio nombre indica, la excepcidn.

En este sentido, y con una finalidad semejante, cual era la de diluci-
dar st 1a persona sometida a una sancién de arresto domiciliario podia
instar el procedimiento de habeas corpus (art. 174, inciso primero, CE),
hemos tenido ocasién de afirmar recientemente que «¢l Juez de Instruc-
cién incurrié en un error manifiesto y notorio al considerar que el
“arresto domiciliario” que sufrfa el demandante de amparo, como con-
secuencia de la sancién disciplinaria que le habfa sido impuesta, no im-
plicaba la privacién de su libertad», con la precisién de que ello es as{
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«aun cuando se imponga “sin perjuicio del servicio™ (STC 31/1985,
fundamento juridico 3).

En suma, la persona no recupera su situacién de libertad porque el
Juez Togado le pueda autorizar a acudir a su trabajo habitual o a asistir a
sus pricticas religiosas (art. 227 LOPM). Sostener que la persona se en-
cuentra en situacién de libertad desde el momento en que puede ser au-
torizado a acudir a su trabajo o a cumplir sus obligaciones religiosas es
algo que se compadece con dificultad con los presupuestos de un orden
politico que se comprende a s{ mismo como un régimen de libertades
(art. 10.1 CE).

11.  Aleanzadas las dos conclusiones anteriores resulta inevitable Ia
apreciacion de que el mantenimiento del recurrente en situacién de pri-
sién preventiva, cuando menos, a partir del 21 de junio de 1996, sin que
alternativamente hubiese sido prorrogada su sitnacion en los términos
del art, 218, pdrrafo segundo, LOPM, supuso una violacién de su dere-
cho fundamental a la libertad personal por vulneracion de lo establecido
en el inciso segundo del art. 17.4 CE, sin que, como ya se ha advertido,
la decisién de dicha prorroga con fecha de 24 de junio de 1996 haya
podido subsanarla. Procede, por tanto, estimar el amparo en lo que s¢
refiere a la peticidn de declaracién de nulidad de los Autos del Tribunal
Militar Central de 24 de junio y 9 de julio de 1996.

12, El recurrente en amparo, sin embargo, ha selicitado también,
como segundo punto de su perinem, su «inmediata puesta en libertad».
En ausencia de una auténoma argumentacidn al respecto, debe entender-
se que, en su apreciacion, la nulidad de los referidos Autos determina
esta segunda consecuencia. No es as{ como lo ha visto este Tribunal,
cuando menos en los invocados casos en los que, al momento de dictar
Sentencia, ya se ha producido la condena de los recurrentes (SSTC 40/
1987, fundamento juridico 4; 88/1988, fundamento juridico 2; 103/1992,
fundamente juridico 5). En el supuesto actual, es claro que quien viene
en peticién de amparo no ha sido tan siquiera juzgado. No lo es menos,
sin embargo, que se encuentra procesado y peadiente de juicio, acusado
de un delito de revelacién de secretos e informaciones relativas a la se-
guridad nacional y defensa nacional (art. 53 CPM). Como dijimos en
la STC 88/1988, acabada de citar, «no corresponderia a este Tribunal,
sino, en su caso, al drgano judicial penal 1a adopeién de la decision so-
bre esa libertad, teniendo en cuenta las circunstancias concretas del
caso. El otorgamiento del amparo sélo podria limitarse a reconocer el
derecho de los recurrentes a gue la decisidn judicial sobre su situacién
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de libertad provisional se adoptase, en cuanto a los limites méximos, de
acuerdo con lo previsto en el art. 504 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal» {fundamento juridico 2).

En términos semejantes, procede declarar ahora que es al drgano ju-
dicial a quien corresponde determinar, en relacién con el recurrente en
amparo, la adopcion o no de las medidas cautelares de naturaleza perso-
nal permitidas por el ordenamiento, una vez declarados nulos los Autos
de 24 de junio y 9 de julio de 1996 que, extempordnzamente, acordaron
y ratificaron, respectivamente, la prorroga de la prisién preventiva.

III. FALLO

Otorgar parcialmente el amparo solicitado por don Juan Alberto Pe-
rote Pellén vy, en consecuencia:

1> Reconocer el derecho fundamenta! del recurrente a la libertad
individual, sin que pueda ser excedido el plazo legalmente previsto para
la prisién provisional.

2.° Declarar la nulidad de los Autos dictados por el Tribunal Mili-
tar Central de fechas 24 de junio y 9 de julio de 1996, por los que se
acordd y confirmé, respectivamente, la prérroga de la situacién de pri-
sién preventiva del recurrente en amparo.

3% Desestimar el recurso en todo lo demds.

3. Sentencia 64/1997, de 7 de abril. Sala Segunda(«<BOE» niim.
114, de 13 de mayo de 1997).
Recurso de amparo 1.854/1994, contra sentencia de la Seccién
Primera de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Murcia.
Materia: Supuesta vulneracién de los derechos a la tutela judi-
cial efectiva y a un proceso con todas las garantias,
Ponente: Sr. Viver i Pi-Sunyer.

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

El interesado, Cabo Primero de Ingenieros, ingresé como voluntario
en el Ejéreito al amparo de la Ley de 22 de diciembre de 1955, que en
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su art. 6 prevefa que ¢l nimero méximo de perfodos bienales de reen-
ganche de que pueden disfrutar los Cabos Primeros es de cuatro, de
suerte que al cumplimiento del cuarto se producird la licencia forzosa.
Tras diversas incidencias, mediante resolucidn dictada en 30 de julio de
1991 por el Coronel de la Zona de Movilizacion de Murcia, en cumpli-
miento del acuerde de la Capitania General de la Regién de Murcia de
17 de julio de 1991, se decreta la baja del interesado en la correspon-
diente Unidad.

Deducida la correspondiente impugnacién contencioso-administrati-
va frente a las meritadas resoluciones de 17 y 30 de julio de 1991, asi
como contra la desestimacion presunta por silencio de la alzada entabla-
da contra aquéllas, por providencia de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 12 de diciem-
bre de 1991, se procede a la notificacién de la designacién del
Magistrado Ponente en el proceso mim. 1.482/91, bajo el que se trami-
taba la referida impugnacién, designacion que recayd en don Nicolds
Mavurandi Guillén. Ulteriormente, y una vez formalizados los escritos de
demanda y de contestacion a ésta, por providencia, no netificada al inte-
resado, de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 4 de marzo de 1994,
se hace constar que, en virtud de la autorizacién conferida por la Comi-
sién Permanente del Consejo General del Poder Judicial en su sesién del
dia 1 de febrero de 1994, sobre constitucidn de dos Secciones en la cita-
da Sala, y consecuente reparto de asuntos, el conocimiento del proceso
niim. 1.482/91 correspondia a la Seccién Primera, integrada por los
Magistrados don José Abelldn Murcia, Presidente; don Nicolds Mauran-
di Guillén y don Luis Federico Alcdzar y Vieyra de Abreu, encomendan-
dose la ponencia del mencionado asunto a este Gltimo y sefaldndose
para votacién y fallo el dia 4 de marzo de 1994,

El asunto concluy¢ por la Sentencia, aqui impugnada, de 14 de mar-
zo de 1994, cuyo pronunciamiento desestimatorio trac causa de la apre-
ciacién de no concurrencia en las resoluciones cuestionadas de la causa
de nulidad prevenida en el art. 47.1 ¢} de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo de 1958, al estimarse que la de Capitania de 17 de julio de
1991, y de la que la de 30 de julio de 1991 se erigia en mera ejecuci6n,
habia sido adoptada al amparo de los arts. 6 y 7 de la antes mencionada
Ley de 1955.
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II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Los extremos a los que el recurrente anuda la denunciada con-
culcacidn del art. 24.1 y 24.2 CE son, en primer lugar, la falta de notifi-
cacién de la fecha para votacion y fallo del proceso a quo, asi como la
no comunicacion de la composicién del 6rgano juzgador y del Magistra-
do a quien se asignd definitivamente la ponencia, distinto del inicial-
mente designado; en segundo lugar, la indebida sustraccion de la facul-
tad de articular la oportuna recusacién del Magistrado Ponente,
consecuencia de la denunciada omisién de comunicacién; y, finalmente,
los especificos términos a que se contrae ¢l pronunciacimiento recurri-
do, vulneradores de la tutela judicial efectiva por indebida seleccién de
la norma aplicable y pretericién de los informes que apoyaban la preten-
sién deducida en la via contencioso-administrativa.

A juicio del recurrente la composicién del drgano juzgador, trasunto
del desdoblamiento en dos Secciones de la Sala de lo Contencioso-Ad-
minjstrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia y de la consi-
guiente atribucidn del proceso a quo a la Primera, asi como las especifi-
cas circunstancias concurrentes en el Magistrado Ponente, don Luis
Federico Alcazar y Vieyra de Abreu, vulneran su derecho al Juez ordi-
nario predeterminado por la Ley ex art. 24.2 CE. La denuncia vertida
acerca de la privacién de la facultad de articular 1a oportuna recusacién
se inscribe en el marco del derecho a un proceso con todas las garantias,
cuyo contenido viene, entre otros, integrado con el derecho al Juez im-
parcial. Finalmente, las consideraciones expuestas sobre el desarrollo
argumental y fallo alcanzado de la Sentencia impugnada deben enjui-
ciarse desde la dptica del derecho a la tutela judicial efectiva que el re-
currente considera conculcado.

2. De acuerdo con una constante y reiterada doctrina constitucio-
nal, el derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley «exige, en
primer término, que el drgano judicial haya sido creado previamente por
la norma juridica, que ésta le haya investido de jurisdiccion y competen-
cia con anterioridad al hecho motivador de la actuacién o proceso judi-
cial y que su régimen orgénico y procesal no permita calificarle de 6r-
gano especial o excepcional» (STC 47/1983, fundamento juridico 2.°;
linea jurisprudencial desarrollada sin solucién de continuidad por este
Tribunal: entre otras muchas, SSTC 22/1982, 101/1984, 111/1984, 23/
1986, 148/1987, 199/1987, y, como iltimo pronunciamiento, STC 6/
1997). En el caso presente, resultan incontrovertidas la jurisdiccién y
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competencia de¢ la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia para conocer de los autos de que esta fi-
tis trae causa, derivando la atribucién de su conocimiento a la Seccién
Primera de la misma del oportuno Acuerdo de la Comisién Permanente
del Consejo General del Poder Judicial, que en su sesién del dia 1 de
febrero de 1994 (segiin consta en la providencia de 1a Seccién Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia de 4 de marzo de 1994, y ratifica la certificacién ex-
pedida por el Secretario de Gobierno de aquel Tribunal en 31 de enero
de 1996, certificacion registrada en este Tribunal el siguiente 7 de febre-
ro) acordd la constitucién en aquélia de dos Secciones, asi como la ads-
cripcion a la misma, durante seis meses, de don Luis Federico Alcdzar y
Vieyra de Abreu, adscripcién renovada por Acuerdo de 3 de noviembre
de 1994. Precisamente, en el referido Magistrado, Ponente de la Senten-
cia objeto de este amparo, concurria, para los afios judiciales 1993/1994,
199471995 y 1995/1996, la condicién de Magistrado suplente, en virtud
de los oportunos nombramientos de la Comisién Permanente del Conse-
jo General del Poder Judicial, tal y como refieja la certificacién antes
meritada.

Pues bien, del precedente relato se desprende sin dificultad gue el
derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley no ha side concul-
cado en el supuesto que nos ocupa por la atribucién del proceso a quo a
una de las Secciones, 1a Primera, en que se desdobld la Sala de 1o Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia y la
subsiguiente reasignacion de los turnos de ponencia, que condujo en el
proceso ndm. 1.482/91 al oportunc cambio de Ponente (providencias de
12 de diciembre de 1991 y 4 de marzo de 1994, en que se consignaban,
respectivamente, los nombres del Ponente inicialmente designado y de
aquél a quien finalmente se adjudicd la ponencia). La eventual inciden-
cia, que pasamos a analizar de inmediato, que en los derechos funda-
mentales del interesado despliegue la concreta composicién del érgano
juzgador y determinacion del Magistrado Ponente ha de ser enjuiciada,
supuesta la omisién de la tempestiva comunicacién de aquellos extre-
mos, a 1a luz del derecho consagrado bajo la veste del «proceso con to-
das las garant{as» del art. 24.2 CE, en concreto, segiin s¢ ha expuesto,
desde la vertiente de la imparcialidad del Juez, a cuyo aseguramiento se
dirige, precisamente, el mecanismo de la abstencion/recusacion.

3. El caso que concita este proceso guarda un estrecho paralelismo
con el resuclto por la STC 282/1993. De modo idéntice a como alli
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acontecia, «la mencionada falta de notificacién supone un incumpli-
miento de lo previsto en los arts. 202 y 203.2 LOPJ, que disponen, res-
pectivamente, el deber de comunicar a las partes la designacién de los
Magistrados que no constituyan plantilla de 1a Sala y el de comunicarles
igualmente el nombre del Magistrade Ponente», si bien la relevancia
constitucional de la omisién de estos deberes del 6rgano judicial, cuya
conexién con el derecho de las partes a recusar a los Magistrados que
integran aquél (art. 202 LOPJ, STC 180/1991, fundamento juridico 6.°)
deviene inexcusable, implica su proyeccién «en el derecho a tener un
proceso piiblico con todas las garantias, el cual exige la presencia de un
Juez imparcial» (STC 282/1993, fundamento juridico 2.°).

La aludida imbricacion de la facultad de articular la oportuna recu-
sacidn en el derecho al Juez imparcial, como dimensi6n atinente al de-
recho a un proceso con todas las garantias, ha sido recientemente puesta
de manifiesto por la STC 7/1997, cuyo fundamento juridico 3.° en lo
que aqui interesa, se pronuncia asi: «Este Tribunal ha incluido, en el
ambito del derecho a un proceso con todas las garantias, el derecho a un
Juez imparcial» (por todas, SSTC 145/1984 y 164/1988). «Desde el
principio y con apoyo en la jurisprudencia del TE.D.H. (asunto Pier-
sack, de | de octubre de 1982, y De Cubber, de 26 de octubre de 1984),
hemos distinguido en este derecho una doble vertiente: la subjetiva, que
trata de evitar la parcialidad del criterio del Juez —o0 su mera sospe-
cha— derivada de sus relaciones con las partes, y la objetiva, que trata
de evitar esa misma parcialidad derivada de su relacidn con el objeto del
proceso o de su relacién orgdnica o funcional con el mismos (STC 32/
1994).

También es doctrina reiterada de este Tribunal que las causas de abs-
tencidn y recusacion tienden, precisamente, a asegurar la imparcialidad
del Juez (por todas, SSTC 145/1988, 119/1990), siendo el incidente de
recusacion «el unico cauce previsto por el ordenamiento procesal para
obtener el restablecimiento por los Tribunales ordinarios de este derecho
fundamental o evitar la consumacion de su lesién» (STC 137/1994, fun-
damento juridico 2.%).

.......................................

4. Aplicando esta doctrina al caso presente, pocas dudas pueden
albergarse acerca de la imposibilidad de articular la oportuna recusacién
(STC 230/1992, fundamento juridico 4.°), dado el breve lapso que me-
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di6 entre el dictado de la providencia, no notificada al interesado, en que
se consignaba la Seccidn a cuyo conocimiento se atribuyé el proceso a
guo y el nombre del Magistrado Ponente (el dia 4 de marzo de 1994) y
la fecha de la correspondiente Sentencia (el 14 de marzo de 1994), lap-
so temporal en el que no se practico ninguna otra actuacion, formalmen-
te comunicada al hoy actor. Asimismo, no es licito presumir que éste
pudo tener, por otros medios distintos de la exigida notificacién judicial,
cabal y cumplido conocimiento de la composicién del 6rgano juzgador
y del nombre del Magistrado Ponente (STC 119/1993, fundamento juri-
dico 4.9,

Asi, pues, en principio, las precedentes consideraciones parecen te-
ner virtualidad bastante para estimar, prima facie, vulnerado el art. 24.2
CE derivada de la real incidencia de la aludida falta de comunicacidn en
el derecho de articular la pertinente recusacién. Mas, para que tal cons-
tatacién permita conducir efectivamente a 1a mencionada declaracién de
vulneracidn, preciso es que el actor razone acerca de la «concurrencia
de una causa de recusacion concreta, de cuyo ejercicio se ha visto impe-
dido a causa de aquel desconocimiento y omisidn», causa de recusacién
que, icti oculi, no ha de resultar descartable, aun cuando su concreta
virtualidad no puede ser prejuzgada en esta sede (STC 230/1992, funda-
mento juridico 4., STC 282/1993, fundamento juridico 3.°). Razona-
miento que aqui se cifra por el interesado en la mera apelacién a la con-
dicidn de militar del Magistrado Ponente, que, en su sentir, permite
concluir en la eventualidad de una relacién amistosa con los titulares de
los 6rganos de la Administracién militar que dictaron las resoluciones
impugnadas en via contencioso-administrativa,

Pues bien, este argumento no puede ser acogido, dada la imperiosa
necesidad de que, en contextos como el presente, para declarar concul-
cado el derecho al Juez imparcial el interesado ponga de manifiesto la
concreta relacion que media entre el componente del érgano judicial
cuya parcialidad se denuncia y el objeto del proceso o su relacién orgd-
nica o funcional con el mismo o con las partes (STC 32/1994), relacion
que debe poner en cuestion la indispensable imparcialidad de aquél, sin
que a estos efectos la mera exposicion de suposiciones o de hipotéticos
Juicios de inferencia, concretados en alusiones genéricas y estrictamente
especulativas, sea suficiente apra considerar transgredido el derecho a
un proceso con todas las garantfas, cuya asuncién, por el contrario, con-
ducirfa a la prictica paralizacién de la Administracién de Justicia. La
condicién de militar del Magistrado no se halla en cuanto tal incluida en

290



ninguna de las causas de recusacion previstas en los arts. 219 y 220 de
la LOPIJ, ni constituye tampoco elemento alguno que sin mayores preci-
siones permita poner en tela de juicio la imparcialidad del Juez.

Procede, pues, desestimar la pretensién de que sea declarada la vul-
neracién del art. 24.2 CE.

5. TFinalmente, aduce el interesado la violacién del art. 24.1 CE por
la Sentencia impugnada, en la medida en que su pronunciamiento des-
estimatorio de la pretensidn por €l articulada (el reconocimiento de su
derecho de pase a la situacién de reemplazo por herido, en lugar de la
declaracién administrativa de extincion del vinculo que le ligaba con la
Administracién militar) trae causa de la indebida aplicacién de laLey de
22 de diciembre de 1935, en lugar del Reglamento del Servicio Militar
de 1986, norma, en su inteligencia, improcedentemente preterida, amén
del desconocimiento del alcance de los informes médicos aportados al
proceso en apoyo de la pretensién meritada.

La alegacion no puede prosperar, pues, de conformidad con lo reite-
radamente expuesto por este Tribunal, la seleccién ¢ interpretacién de
las disposiciones aplicables, asi como la valoracion de las pruebas es
tarea que compete en exclusién a los 6rganos del Peder Judicial ex art.
117 CE y este Tribunal, que no es una tltima instancia judicial ni un
Tribunal de casacion, no puede revisar salvo que las resolucicnes im-
pugnadas hayan incurrido en error patente, sean manifiestamente irrazo-
nables o carezcan de toda motivacion. Ninguna de estas circunstacias se
preduce en el presente caso, por 1o que también por este motivo debe
denegarse el amparo solicitado.

II. FALLO

Denegar el amparo solicitado.

4, Sentencia 119/1997, de 30 de junio, Sala Segunda («<BOE» nim.
171, de 18 de julio de 1997).
Recurso de amparo 723/1995, conira sentencia de la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Snperior de Justicia de
Madrid.
Materia: Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva:
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inadmision de recurso impeditiva del acceso a la justicia (con-
trol judicial de la actividad de la Administracién).
Ponente: Sr. Vives Ant6n.

I. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Don 1. G. C., como consecuencia de las heridas sufridas durante la
pasada guerra civil, fue declarado Caballero Mutilado Permanente en
acto de servicio, en virfud de Orden Circular, de 20 de mayo de 1977,
de acuerdo con la Ley 5/1976, de 11 de marzo,

Con fecha 23 de septiembre de 1991 solicité del Ministerio de De-
fensa que se le abonaran las diferencias existentes entre los haberes que
percibe el solicitante y 1a pensidn establecida al personal acogido a la
Ley 35/1980 (disposicin adicional cuarta), desde el mes que empeza-
ron a producirse hasta el mes en que quede igualada esta diferencia, de-
recho que le fue reconocido por la Direccion General de Personal del
referido Ministerio por Orden de 10 de diciembre de 1991.

Contra la anterior resolucién interpuso recurso de reposicion el 29
de mayo de 1992, insistiendo en que se le abonaran las diferencias re-
clamadas y los intereses de demora.

Al no obtener respuesta a esta peticidn, formuld recurso contencio-
so-administrativo, que desembocé en la Sentencia dictada por la Seccion
Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid de fecha 14 de enero de 1995.

La Sentencia citada, a pesar del allanamiento del Abogado del Esta-
do, desestimé el recurso por falta de legitimacién del actor para recurrir,
va que el acto impugnado no afectaba negativamente a su esfera juridi-
¢4, pues reconocia ¢l derecho del recurrente al percibo de la diferencia
de haberes, lo que conlleva el compromiso de satisfacerlos.

I. FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. En la STC 294/1994 este tribunal tuvo la ocasién de resolver,
desde la éptica del art. 24,1 CE, una cuestidn sustancialmente idéntica a
la presente, por lo que serd éste el primer precepto objeto de valeracién
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en nuestra resolucion, ya que en caso de estimarse ¢l recurso resultaria
innecesario pronunciarse sobre la también alegada violacién del art. 14
CE.

Declaramos en la STC 294/1994 (fundamento juridico 6.%) que «al
considerar que en el caso no existe cuestion litigiosa se privé a los recu-
rrentes de un pronunciamiento jurisdiccional sobre el fondo de su pre-
tensién y se impide la revisién jurisdiccional del comportamiento pasi-
vo de [a Administracién mediante la adopcién de medidas adecuadas
para el pleno restablecimiento de una situacién juridica individualizada
cuya legalidad la Administracién habfa reconccido. Se deja, asi, a los
recurrentes inermes frente a la Administracién v a las expensas de que
ésta quiera, voluntartamente, hacer frente al cumplimiento de una obli-
gacién pecuniaria nacida de la Ley que exige, sin embargo, la previa
existencia de crédito presupuestario suficiente. Situacién que resulta in-
compatible con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reco-
nocido por 1a Constitucion, pues la tension entre 1a legalidad presupues-
taria v la legalidad administrativa, no puede dar lugar a que el prin¢ipio
de legalidad presupuestaria deje de hecho sin contenido un derecho que
la Constitucidn reconoce v garantizar,

En atencién a lo expuesto, y habida cuenta la identidad sustancial
entre uno y otra supuesto, procede dictar Sentencia estimando la deman-
da y otorgando el amparo solicitado.

III. FALLO

Otorgar el amparo solicitado y, en su virtud:

1.° Reconocer a los recurrentes su derecho a la tutela judicial efec-
tiva.

2.° Declarar la nulidad de la Sentencia dictada el 14 de enero de
1995 por la Sala de o Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, objeto de este recurso de amaro.

3> Restablecer a los recurrentes en la integridad de su derecho
fundamental v, a tat efecto, retrotraer las actuaciones al momento proce-
sal oportuno para que el 6rgano judicial dicte nneva resolucion.
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSQ-ADMINISTRATIVA

Por Emilio Ferndndez-Pifieyro y Herndndez
Comandante Auditor
Dactor en Derecho

INDICE TEMATICO

L—ASCENSOS DE MIEMBROS DEL CUERPO JURIDICO
MILITAR QUE EJERZAN FUNCIONES JUDICIALES.—La pro-
cedencia del Juez Togado Militar y su no pertenencia al «Cuerpo Uni-
co» de Jueces y Magistrados de carrera previsto en el art. 122.1 de laCE
no vulnera el art. 24.2 de la misma.—La CE no exige que toda la fun-
cién jurisdiccional sea atribuida, en todo caso, a Magistrados y Jueces
de carrera integrados en un Cuerpo Unico.—F] mandato contenido en el
art. 122.1 no se proyecta necesariamente sobre la jurisdiccion militar
prevista en el art. 117.5 de la Constitucién —El principio de indepen-
dencia judicial no viene determinado por el origen de los llamados a
ejercer funciones jurisdiccionales, sino por el «status» que les otorga la
Ley en el desempefio de las mismas.—La Ley Organica 4/1987 preveé,
entre las causas por las que sélo cesard el Juez Togado, el ascenso, si
conforme a esta Ley no corresponde al nuevo empleo el destino judicial
que se ocupa. Esta causa es lo suficientemente precisa y predeterminada
como para que no pueda considerarse, por si misma, que atente a la ga-
rantia de inamovilidad judicial.

I1.—ASOCIACIONES REIVINDICATIVAS -—Validez del art.
181 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas en cuanto pro-
hibe este tipo de asociaciones en el dmbito militar.

IIL—CUERPO DE ESPECIALISTAS.—Los miembros del Cuer-
po de Especialistas pueden realizar cuando sea preciso y en los términos
reglamentariamente establecidos —ademas del cometide particular de
su especialidad—, las funciones propias del cometido de mando, entre
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las que pueden encontrarse las de instruccion de orden cerrado, educa-
cién fisica, instruccién a soldado en ejercicios de tiro, encargados de
almacenes y de vehiculos, etc,

IV. ESCALAS TECNICAS DE LOS CUERPOS DE INGENIE-
ROS DE LAS FUERZAS ARMADAS.—Titulos necesarios para inte-
grarse en dichas Escalas.

V.—PENSIONES MILITARES.—No cabe compatibilizar las pen-
siones de viudedad nacidas al amparo de la Ley 35/1980 y la del Titulo
1T de 1a Ley 37/1984.

VL—TRIENIOS.—E! tiempo de servicios en las Foerzas Armadas
correspondiente a la duracién del servicio militar obligatorio no se com-
putard para devengo de trienios.

VII.—VIVIENDAS MILITARES.—Respecto de la vivienda no se
tienen mds derechos que los que otorga el condicionado de estipulacio-
nes del contrato suscrito con el Patronato ¢orrespondiente.

I. ASCENSOS DE MIEMBROS DEL CUERPO JURIDICO
MILITAR QUE EJERZAN FUNCIONES JUDICIALES

Proteccion suficiente de los principios de independencia e inamovi-
lidad.—Inexistencia de vulneracidn del derecho fundamental de «acce-
50 a los cargos publicos» del art. 23.2 CE.~La procedencia del Juez
Togado Militar y su no pertenencia al «Cuerpo Unico» de Jueces y Ma-
gistrados de carrera previsto en el art. 122.1 de la CE no vulnera el art.
24.2 de la misma—La CE no exige que toda la funcién jurisdiccional
sea atribuida, en todo caso, a Magistrados y Jueces de carrera integra-
dos en un Cuerpo Unico.—El mandato contenido en &l art. 122.1 no se
proyecta necesariamente sobre la junisdiccion militar prevista en el art.
117.5 de l1a Constitucién.—Fl principio de independencia judicial no
viene determinado por el origen de los llamados a ejercer funciones ju-
risdiccionales, sino por el «status» que les otorga la Ley en el desempe-
fio de los mismas.—La Ley Orgdnica 4/1987 prevé, entre las causas por
las que s6lo cesard el Juez Togado, ¢l ascenso, si conforme a esta Ley
no corresponde al nuevo empleo el destino judicial que se ocupa. Esta
causa ¢s lo suficientemente precisa y predeterminada como para que no
pueda considerarse, por si misma, que atente a la garantia de inamovili-
dad judicial, pudiendo afiadirse que tal argumento desautoriza la preten-
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dida infraccion del art. 23.2 de Ja Cosntitucién por atentar contra la per-
manencia en los cargos o empleos piiblicos e infringir el l{imite de la
«reserva de Ley» en ¢l establecida.

Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo. Sec-
cion Quinta).

Sentencia de 17 de enero de 1997,

Ponente: Sr. D. Francisco Diaz Moreno.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—Se interpone el presente recurso contencioso-adminis-
trativo contra la resolucion del Ministro de Defensa de 18 de marzo de
1993 por la que se desestima e] recurso de alzada deducido frente a las
resoluciones del Secretario de Estado de Administracion Militar n.° 431/
10437/92, de 23 de julio, por las que se publica el orden de clasificacién
definitivo para el ascenso a Teniente Coronel Auditor, durante el ciclo de
evaluacion 1992/1993; n.° 431/10556/92, de 27 de julio, por la que se
ascienden al empleo de Teniente Coronel Auditor a los Comandantes
Auditores D. XXX y D.YYY; y la n.° 431/10690/92, de 27 de julio, por
la que se ascenden al empleo de Teniente Coronel Auditor a los Coman-
dantes Auditores que en la misma se relacionan. Se impugna, asimismo,
al amparo del art. 39.2 de la Ley de la jurisdiccion, las signientes dispo-
siciones de cardcter general; Real Decreto 1622/1990, de 14 de diciem-
bre; Orden del Ministerio de Defensa 24/1992, de 30 de marzo; resolu-
cién del Secretario de Estado de Administracién Militar n.® 431/07926/
02, y la nstruccidn de! Subsecretario de Defensa n.° 84/88, de 27 de
diciembre.

SEGUNDO.—Los fundamentos juridico-materiales del recurso pue-
den resumirse como sigue: los actos impugnados se dictan al amparo de
los articulos §1 a 95 de 1a Ley 17/89, preceptos que aplicados a su caso,
infringen, segiin entiende el recurrente, los arts. 24.2 y 117 de la CE,
pues, a la sazdn, se hallaba en el ejercicio de funciones judiciales como
Vocal Togado del Tribunal Militar Territorial Primero, 1o que supone la
ingerencia de un poder distinto al judicial en el Estatuto Juridico de Jue-
ces y Magistrados, con merma de 1a independencia de los mismos. In-
dependencia ¢ inamovilidad consagrada en el art. 117.1 de la Constito-
cién, como garantia del derecho fundamental «al Juez Ordinario
predeterminado por la Ley» que recoge ¢l art. 24.2 de la misma, Tal
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garantia censtitucional se traduce en la Ley Organica 6/85, del Poder
Judicial, en una serie de mecanismos legales que permiten el gjercicio
de la funcién con total independencia, cuales son, entre otros, la regula-
cién de la provisién de destinos, la inamovilidad, 1a inmunidad y el ré-
gimen disciplinario. En la estructura orgdnica de la jurisdiccién militar,
sin embargo, y no obstante lo previsto en el preimbulo y art. 8.° de la
Ley Q. 4/87, no existen esos mecanismos legales de salvaguarda de la
independencia judicial, y, asi, por ejemplo, segin la Ley 17/89, todos los
destinos s¢ proveen por ¢l sistema de libre designacion, y en materia de
promocién o de ascensos, el principio de inamovilidad estd francamente
disminuido o totalmente anulado. Vicios que afectan a los articulos 24 y
117 de la Constitucién, y que debieran conducir a estimar inconstitucio-
nales los citados preceptos de la ey 17/89, o bien al planteamiento por
la Sala de la correspondiente «Cuestion de inconstitucionalidads.

Los actos impugnados son a su vez contrarios al art. 23.2 de la
Constitucion, pues quebrantan el derecho fundamental de «acceso a los
cargos publicos», extensivo a los cargos no representativos y al derecho
de «permanecer» al frente de los mismos. El recurrente entiende que la
Ley 17/89 y los reglamentos que la desarrollan en el aspecto analizado,
vulneran, ademés, el citado precepto constitucional en tanto infringen el
limite de la «reserva de ley» establecido en el mismo principio que no
excluye, ciertamente, de las «remisiones normativas», pero siempre que
las mismas restrinjan, efectivamente, el ejercicio de la potestad regla-
mentaria a un complemento de la regulacion legal que sea imprescindi-
ble por motivos técnicos ¢ para optimizar el cumplimiento de las finali-
dades propuestas por la Constitucion o por la propia Ley, seglin doctrina
constitucional. En el caso del demandante, segin su criterio, se ha pro-
ducido una total abdicacién por parte del legislador en favor del titular
de la potestad reglamentaria, y, asi, la Ley 17/89 solamente precisa que
la seleccion es el sistema indicado para ascender al empleo de Teniente
Coronel de las Escalas Superiores (art. 83), afiadiendo en su art. 59 las
bases de la evaluacion de forma tan genérica y con un contenido tan
amplio que no permite siquiera precisar los criterios objetivos que deben
servir de referencia para la evalvacidn, prevision que hay que buscarla
en normas incluse de menor rango, como la O, M. 24/92.

Para el Abogado del Estado resulta obvio que el actor estd sostenien-
do la inconstitucionalidad de preceptos legales para cuyo enjuiciamien-
to los Tribunales de lo Contencioso carecen de jurisdiccién, por lo que
es evidente que por tal motivo el recurso debe ser inadmitido (art. 82 a.
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de la Ley jurisdiccional). Aunque en la demanda se habla del plantea-
miento de la cuestion de inconstitucionalidad, lo cierto es que no se so-
licita en el suplico de la misma tal actuacidn, aparte de que la constitu-
cionalidad de los arts. 81 a 95 de la Ley 17/89 est4 fuera de toda duda,
como ademds se pone de manifiesto en la resolucién recurrida, razones
por las que entiende que no es procedente tal planteamiento, solicitdn-
dose que se¢ dicte sentencia inadmitiendo el recurso o, en su defecto,
desestimdndolo.

TERCERO. —Se plantea por el Abogado del Estado, en primer tér-
mino, la inadmisibilidad del recurso, por falta de jurisdiccion de la Sala,
al apoyarse la impugnacidn en la pretendida inconstitucionalidad de los
preceptos que se citan, de la Ley 17/89 y disposiciones que la desarro-
llan. Sin embargo y aunque tal no luzca en el suplico de la demanda, lo
cierto es que estd presente en ella la pretension de que se formule por la
misma la correspondiente cuestién de inconstituctonalidad, lo que si le
estd atribuido en virtud de lo dispuesto en el art. 35 de la Ley Orgédnica
del Tribunal Constitucional en relacion corn el art. 163 de la propia
Constitucion. Aparte de que como se declara en la Sentencia 102/84, de
12 de noviembre, el contenido normal del proceso es obtener resolucién
de fondo. Por lo cual y aun no faltindole fundamento a aquella alega-
cidn, procede la no estimacién de la misma.

CUARTO.—La impugnacion de los actos y disposiciones recurridas,
directa o indirectamente, no se basan ¢n una errdnea o incorrecta aplica-
cion de las mismas a los ascensos que se recurren, sino en la inconstitu-
cionalidad de unas y otras. Para contestacién a los argumentos emplea-
dos nada mejor que recordar la propia jurisprudencia constitucional. En
la sentencia de 11 de julio de 1994, el Tribunal Constitucional formula
las siguientes aseveraciones:

El reconocimiento por la CE de una jurisdiccién militar en ¢l 4mbi-
to estrictamente castrense, no excepciona el ejercicio de los derechos
reconacidos en el art. 24 de aquélla. La procedencia del Juez Togado
Militar y su no pertenencia al «Cuerpo Unico» de Jueces y Magistrados
de carrera previsto en el art. 122.1 de la CE no vulnera el art, 24.2 de la
misma, Es de tener en cuenta, de una parte, que la CE no exige que toda
la funcién jurisdiccional sea atribuida, en todo caso, a Magistrados y
Jueces de carrera integrados en un Cuerpo Unico, y, de otra, es claro que
el mandato contenido en el art. 122.1 no se proyecta necesariamente
sobre la jurisdiccion militar prevista en ei art. 117.5 de la Constitucién.
Desde 1a perspectiva del art. 24 de la Ley Suprema ¢s, pues, vdlida la
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opcidn de la Ley O. 4/1987, que dispone que los Juzgados Togados Mi-
litares sean desempefiados por miembros del Cuerpo Juridico de la De-
fensa. El principio de independencia judicial no viene, en efecto, deter-
minado por el origen de los llamados a ejercer funciones
jurisdiccionales, sino precisamente por el «status» que les otorga la Ley
en el desempefio de las mismas. El Juez Togado Militar es independien-
te en el ejercicio de sus funciones, no estando sometido a instrucciones
del poder ejecutivo, y sin que esta afirmacién deba verse desvirtuada por
la existencia de un especifico régimen disciplinario que pueda serle apli-
cable en su condicién de militar. Inamovilidad significa que, nombrado
o designado un Juez o Magistrado conforme a su estatuto legal, no pue-
de ser removido del cargo sino en virtud de causas razonables o limita-
das y previamente determinadas. La L. O. 4/87 dispone entre las causas
por las que s6lo cesard el Juez Togado, ¢l ascenso, si conforme a esta
Ley no corresponde al nuevo empleo el destine judicial que ocupan.
Esta causa debe considerarse lo suficientemente precisa y predetermina-
da como para que no pueda considerarse, por si misma, que atente a la
garantia de inamovilidad judicial, pudiendo afiadirse por nuestra parte
que tal argumento desautoriza la pretendida infraccién del art. 23.2 de
la Constitucién por atentar contra la permanencia en los cargos o em-
pleos piblicos e infringir ¢l limite de la «reserva de Ley» en €l estable-
cida, como se alega por la actera.

Y es que, como se dice en la Sentencia del T.C. 180/85, de 19 de
octubre, la Jurisdiccidn Militar no puede organizarse sin tener en cuenta
determinadas peculiaridades, como son la organizacién profundamente
jerarquizada del Ejército, en el que 1a unidad y disciplina desempefian
un papel crucial para alcanzar los fines encomendados a la institucién
por el art. 8 de 1a CE.

En la Sentencia del T.S. de 2 de abril de 1993, se contraargumenta
respecto de la pretension de inconstitucionalidad de la L. O. 4/87 por
atribuir competencias al Ministro de Defensa en materia de nombra-
mientos y disciplinarios en relacién con Jueces Togados y Tribunales
Militares, cuya doctrina es de aplicacidn, sin duda, al caso que nos ocu-
pa. Ademds, en la propia sentencia se considera inconsistente la alega-
cién de inconstitucionalidad de la Ley 17/89 fundada en que, segtin los
actores, semete a los miembros del Cuerpo Juridico Militar al mismo
régimen estatutario del personal militar de las Armas y Cuerpos del
Ejército. Por otra parte, la Sentencia T.C. 17/81 de 1 de junio, entre
otras, viene a decir que el Tribunal Constitucional es el Ginice habilitado
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para anular las Leyes y solo cuando existan razones muy graves y soli-
das, pues la regla general es que la Ley, como emanacidn de la voluntad
popular, sélo puede en principio ser modificada por los representantes
de esa voluntad. Por lo uno y lo otro, no se asume la peticidn de inter-
poner cuestién de inconstitucionalidad respecto de los arts. 81 y siguien-
tes de la Ley 17/89.

QUINTO.—Por todo lo razonado procede la desestimacion del pre-
sente recurso v la confirmacién de los actos impugnados, sin que se
aprecien méritos de mala fe o temeridad para una expresa imposicion de
costas a las partes procesales.

1. ASOCIACIONES REIVINDICATIVAS

Posibilidad de que la Administracidn analice 1a naturaleza juridica
de la entidad asociativa cuya inscripcion se pretenda en el Registro ad-
ministrativo a que se refiere 1a Ley 191/1964 de Asociaciones.—La re-
levancia constitucional de estas asociaciones debe ser contemplada des-
de el art. 28 de la Constitucion, no desde el 22. Validez del art. 181 de
las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas en cuanto prohibe este
tipo de asociaciones en el 4mbito militar.

Tribunal Supremo (Sala 3.2, Seccién 7.%).
Sentencia de 30 de junio de 1997.
Ponente: Exemo. Sr. D. Gustavo Lescuro Martin,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ.—Por resolucién de 21 de marzo de 1991, la Secretaria
General Técnica del Ministerio del Interior, en uso de facultades delega-
das del Ministro, denegé la inscripcién en el Registro de Asociaciones
de modificacién estatutaria correspondiente a la «Hermandad de Perso-
nal de las Fuerzas Armadas en Situacién de Reserva Transitoriax», que
afectaba, entre otros extremos, a su denominacion que se sustituia por la
de «Hermandad de Personal Militar en Situacién Ajena al Servicio Acti-
vo», por entender la Administracién que dicha modificacién permitfa
que se asociaran militares en situacién de reserva activa incidiendo asi
en la limitaci6n establecida en las Reales Ordenanzas aprobadas por la
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Ley 85/1978, de 28 de diciembre, habida cuenta de que el articulo 3.c)
de los Estatutos acogia fines de cardcter reivindicativo, lo que suponia
impedimento para el acceso de tal preiensidn asociativa al Registro de
Asociaciones al encontrarse excluida de su dmbito material de aplica-
cién. Dicha resolucion fue confirmada en reposicién por resolucién del
Ministro del Interior de 30 de septiembre de 1991, y promovido recurso
contencioso-administrativo al amparo de la Ley 62/1978, de 26 de di-
ciembre, es desestimado por sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, de fecha 26 de septiembre de
1992, contra la que se interpuso el presente recurso de casacién,

SEGUNDOQ.—Comienza la sentencia recurrida por declarar que en
el ejercicio de la potestad administrativa no ha habido un exceso capaz
de lesionar el derecho fundamental reconocido en el articulo 22 de la
Constitucidn, pues aunque la Administracion carece de facultad de cali-
ficacidn discrecional ante una peticion de inscripcion en el Registro de
Asociaciones por tratarse de un acto reglade y corresponder a los Tribu-
nales determinar la ilegalidad de la asociactén, ello «no empece para
que la Administracién analice la naturaleza juridica de] ente moral cuya
inscripcion se pretende», comprobando asi «que va a acceder al Regis-
tro de Asociaciones una entidad que no es propiamente una asociacién
sino un ente parasindical al tener entre sus fines uno que le da un caréc-
ter reivindicativo de forma que, de acceder a lo solicitado, contravendria
normas de derecho necesario y prohibitivo (articulo 181 RR.00,) y da-
1ia pic a un fraude no tanto de Ley como de la propia Constitucidn, pues
al amparo de la automaticidad del articulo 22.3 de la CE se soslayaria el
articulo 28.1 de la misma en relacién con el articulo 1.3 de la L.O. 11/
85, de 2 de agosto, de Libertad Sindical».

Analiza a continuacion la sentencia el alcance del articulo 3.¢) de los
Estatutos de la entidad recurrente (que atribuye a la Hermandad «Reali-
zar las gestiones precisas para conseguir para sus miembros cuantos be-
neficios sean posibles, tanto en el aspecto econdmico como en el moral
o social»), articulo que ya figuraba en los Estatutos originarios, llegan-
do a la conclusidn, con cita de los articulos 1.1 de la Ley Organica 11/
1985 y 7 de la Constitucion, de que se trata «de un fin que convierte a la
Hermandad en Asociacion reivindicativa», surgiendo el problema cuan-
do pueden integrarse en ella, segiin dispone el articulo 4 de los Estatu-
tos, «los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil que
estén en cualquiera de las situaciones ajenas al servicio activo de cardc-
ter definitivo ¢ irreversible», ya que siendo la reserva una situacién ad-
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ministrativa de actividad, aunque distinta del servicio activo, ocurriria
que militares en activo «van a poder formar parte de una asociacién rei-
vindicativa lo que supondria que al estar prestando servicios, los benefi-
cios econémicos o sociales que podria gestionar (¢s decir, defender y
reclamar) serian los ligados a su condicién profesional, de ahi que para
ellos estemos ante una asociacién prohibida a tenor del articulo 181 de
las RR.OQ., pues conforme a tal precepto s6lo pueden asociarse o cens-
tituir asociaciones religiosas, culturales, deportivas o sociales».

Se refiere también la sentencia recurrida a la pretendida inconstitu-
cionalidad del articulo 181 de las RR.OQ. por infraccién de los articu-
los 81,1 y 22 de la Constitucidn, declarando que no existe lesidn del
primero de dichos preceptos constitucionales, ya que la norma de las
RR.00. no tiene por objeto ¢l desarrollo de ningiin derecho fundamen-
tal, sino que sc trata de un precepto que forma parte de la regulacién del
estatuto funcionarial de los militares con la finalidad de modular el ¢jer-
cicio por dichos profesionales de ciertos derechos fundamentales; y tam-
poco aprecia la Sala de instancia que se haya producide vulneracion del
articulo 22 de la Constitucién por entender que «la prohibicion del art-
culo 181 de las RR.QO. tiene su enlace constitucional mds que en el
articulo 22, en el articulo 28.1 de la Constitucidn, en relacion con el ar-
ticulo 1.3 de la Ley Orgédnica 11/1985, pues el espiritu de ambos precep-
tos es no sélo prohibir la afiliacidén o fundacidn de sindicatos sino de
entes asociativos que por ser reivindicativos en lo profesional vengan de
hecho a sindicalizarse».

Por dltimo, 1a sentencia impugnada niega la posibilidad de equipa-
rar la situacién de 1a Asociacién recurrente a la de las Asociaciones ju-
diciales autorizadas por la Ley Organica del Poder Judicial, con amparo
en ¢l articulo 127.1 de la Constitucidn.

TERCERO.—En el primer motivo de casacién, al amparo del arti-
cule 95.1.1° de la L.J.C.A., se denuncia el exceso y abuso de jurisdic-
cién por considerar que «en el proceso debia haberse debatido exclusi-
vamente el deber de inscripcion que imperativamente impone el articulo
22.3 de CE, sin entrar en el andlisis de los Estatutos mi del cardcter de la
Hermandad, controversia que esta parte no planted inictalmente y a la
que s¢ vio abocada por planteamiento de la contraria», ya que «de
acuerdo con el propio articulo 22 de 1a CE., la legalidad o ilegalidad de
la asociacion s6lo puede predicarse de la tipificacién delictiva de sus fi-
nes o medios, lo que indudablemente excluye tanto ¢l ilicito civil como
la infraccidn administrativa y necesariamente remite, en relacién con el
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articulo 173 del Cadigo Penal, a la Jurisdiccion Penal», de suerte que
«todo lo que sea entrar a valorar la legalidad o ilegalidad de la asocia-
cidn constituye constitucionalmente un exceso de jurisdiccidn», pues
aunque la sentencia impugnada no haga «la mds minima referencia a la
posible tipificacién delictiva de la asociacidn», el andlisis que efectia de
su naturaleza juridica a la luz del articulo 181 de las RR.0O. «sélo po-
drd conducir a la consideracién de la licitud o ilicitud de la asociacidn
que deberia debatirse y determinarse en procedimiento distinto del que
ha dado lugar a este recurso, de acuerdo con el articulo 22.4 de CE, pues
resolverlo en este mismo proceso habria sido incongruente». En defini-
tiva, aduce Ia enndad recurrente que en el proceso resuelto por la sen-
tencia impugnada «sélo se debatia la inscripcion registral “a los solos
efectos de publicidad” (articulo 22.3 de la CE) y todo lo que sea ir més
alld de lo que la propia norma permite, en el mismo proceso, es, al me-
nos, abuso de jurisdiccidn», criterio que, se afirma, ha seguido la propia
Audiencia Nacional en las sentencias que se citan.

CUARTO.—Ante todo debe seiialarse la imprecisién de que adolece
la argumentacién que sustenta el primer motivo de casacion al manejar
indistintamente conceptos juridicos diferentes como son el exceso de
jurisdiccion, el abuso de jurisdiccion, la incongruencia e incluso la in-
adecuacion del procedimiento, pues, de un lado, se afirma que el proce-
dimiento seguido en la instancia no habrfa sido el adecuado para revisar
la licitud de la asociacidn y que resolver tal cuestién en este mismo pro-
ceso habria sido incongruente, alegaciones éstas que, aparte de su cardc-
ter condicional o hipotético, olvidan que ninguno de dichos vicios son
denunciables al amparo del motivo elegido, ya que la inadecuacién del
procedimiento debe encauzarse por la via del ndmero 2.° del articulo
95.1 de la L.IC.A,, y la incongruencia por la del mimero 3.° Por otra
parte, la entidad recurrente inveca indistintamente el exceso y €l abuso
de jurisdiccion, cuando, no obstante la dificultad de distinguirlos por su
sentido literal, se trata de términos que hacen referencia, respectivamen-
te, al indebido conocimiento de materias propias de otros drdenes juris-
diccionales o que corresponden a tribunales extranjeros {exceso) o de
asuntos reservados a otros Poderes del Estado (abuso).

Pues bien, centrdndonos en el exceso de jurisdiccién, que es a lo que
parece referirse la Asociacion recurrente, el motivo no puede prosperar,
ya que la sentencia recurrida se ha limitado a desestimar el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto al amparo de la Ley 62/1978 contra
una resolucion administrativa que denego el acceso al Registro de Aso-
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ciaciones de una determinada modificacién de los Estatutos de la enti-
dad recurrente, y ello por entender que diche acto no habia lesicnado el
derecho fundamental reconocido en el articulo 22 de 1a Constitucidn. Se
trata, por tanto, de una decisién judicial adoptada dentro de los limites
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, segiin aparecen estableci-
dos en el articulo 24 de la Ley Orgdnica del Poder Tudicial y, mas con-
cretamente, en cl articulo 6 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sin
que, por consiguiente, la Sala de instancia haya ido mds alld de lo que
supone el enjuiciamiento de la relevancia constitucional del acto admi-
nistrativo recurrido, por més que haya examinado la naturaleza juridica
de la entidad, en funcién del fraude de la propia Constitucién que apre-
cia y que constituye la ratio decidendi del fallo, en el que, contrariamen-
te a lo que se afirma, no figura pronunciamiento alguno sobre la legali-
dad de Ia asociacién, por lo que no cabe hablar de extralimitacion
jurisdiccional.

QUINTO.—Nada hay que resolver respecto del segundo motivo de
casacién, en el que, al amparo del nimero 3.° del articulo 95.1 de la
L.J.C.A., se denuncian supuestas infracciones relacionadas con la dene-
gacion del recibimiento a prueba, la inadmisién de escrito de ampliacion
de la demanda y la falta de planteamiento de cuestién de inconstitucio-
nalidad del articulo 181 de las RR.OO., pues la entidad recurrente, tras
exponer las razones que le asisten para considerar producidas dichas in-
fracciones, curiosamente desiste de forma expresa de su invocacién
como motivos de casacion.

SEXTO.—EI motivo tercere, acogido al mimero 4.° del articulo 95,1
de la L.J.C.A., alega infraccién de los articulos 22, 53 y 81 de la Cons-
titucién y de la Ley 191/1964, de Asociaciones, en lo que no estd dero-
gada por la propia Constitucién, asi como de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional y del Tribunal Supremo sobre el derecho
constitucional de asociacidn que, con profusién, se cita.

En la justificacion del motivo se argumenta, en sintesis, que el arti-
culo 22 de 1a Constitucién ha sido infringido en un doble concepto. De
un lado, en cuanto que no obstante el cardcter imperativo de la inscrip-
cién registral a que se refiere dicho articulo, cuya denegacién sélo esta-
ria justificada, segun la jurisprudencia que se cita, 5i la asociacion peti-
cionaria persiguiera fines o utilizara medios tipificados como delito o
cuando pudiera ser conceptuada como secreta o paramilitar, sin que la
Administracién tenga facultades de calificacidn del titulo de constitu-
cién o de los estatutos mds alld de las formalidades extrinsecas del do-
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cumento, sin embargo, en ¢l caso de autos la Administracion si enird a
calificar, para lo que no tenfa facultad, y la sentencia recurrida procedio
a determinar posibles ilegalidades en un procedimiento en el que no co-
rrespondia hacerlo. De otro lado, se dice, el articulo 22 de ta Constitu-
cién ha sido también infringido al extraer la sentencia del ambito de
aplicacién de dicho precepto a la entidad recurrente calificdndola de
asociacion «parasindical» o «reivindicativa», lo que, a juicio de la recu-
rrente, lesiona dichos preceptos constitucionales en cuanto supone un
limite del derecho de asociacién de los militares que no respeta su con-
tenido esencial y que, ademds, viene impuesto en una disposicién que
no tiene rango de Ley Orgénica. Se extiende también la argumentacion
del motivo en consideraciones que pretenden demostrar que de los fines
de la Hermandad estdn excluidos los puramente sindicales y que a los
efectos del pleito carece de relevancia la distincidn entre la sitvacién
administrativa de reserva y la de reserva transitoria; y después de resi-
denciar la infraccitn de la Ley de Asociaciones de 1964 en el hecho de
haberse denegado Ia inscripcion registral sin sefiafar defectos formales
en los estatutos presentados, se cierra el desarrollo del motivo discrepan-
do también de la argumentacion de la sentencia en cuanto al referirse a
la diferenciacion entre jueces y militares afirma que la jerarquia y la dis-
ciplina no son valores propios de la organizacion judicial, lo que, segiin
la recurrente, «es, cuando menos, erréneo».

El motivo debe ser desestimado. En primer lugar no puede apreciar-
se infraccion del articulo 22 de la Constitucidn, pues al posibilitar la
modificacion estatutaria, cuya inscripcién se pretende, que formen parte
de la Hermandad miembros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Ci-
vil en situacién de reserva, 1 entidad se constituye en asociacion reivin-
dicativa de caracter sindical, habida cuenta de que entre los fines que se
le asignan en el articulo 3.° de sus estatutos figura el de «realizar las ges-
tiones precisas para conseguir para sus miembros cuantos beneficios
sean posibles, tanto en el aspecto econdmico como en el moral o social»,
siendo precisamente la promoci6n de los intereses de cardcter econdmi-
co y social la razén de ser de los sindicatos —articulo 7 CE y articulo 1.1
L.O.L.S.—, incidiendo asi en la norma prohibitiva del articulo 181 de las
Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas que veda a los militares par-
ticipar no sélo en sindicatos, como previene el articulo 1.3 de la
1..0.L.S., sino también en asociaciones con finalidad reivindicativa, limi-
tacién que también afecta a los miembros del Cuerpo de la Guardia Civil
por su naturaleza militar, declarada en el articulo 9 de la Ley Orgdnica 2/
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1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y reiterada, a
proposito de su estructuracion jerdrquica por empleos y a efectos disci-
plinarios, ¢n los articulos 13.1 y 15.1 de 1a misma Ley, cuyo régimen
estatutario, ademds, es no s6lo el establecido en la misma y en las nor-
mas que la desarrollen, sino también en el previsto en el ordenamiento
militar, segiin dispone el articulo 13.2; naturaleza militar ¢n 1a que insis-
te el articulo 4.° de la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régi-
men del Personal Militar Profesional, cuando en su nimero 3 establece
que «los miembros de la Guardia Civil, por su condicién de militares,
estdn sujetos al régimen general de derechos y obligaciones del personal
de las Fuerzas Armadas, a las leyes penales y disciplinarias militares, asi
como a su normativa especificar, régimen del que forman parte las Rea-
les Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, pues en ellas se definen las obli-
gaciones y los derechos de los miembros de la Institucién Militar, segin
sc dispone en su articulo 1.° siendo consecuencia de todo ello la de que
la inscripcién pretendida no puede acogerse a la genérica cobertura del
articulo 22 de la Constitucidn, sino que su relevancia constitucional debe
ser contemplada desde la perspectiva del articulo 28 en el que, después
de consagrar el derecho de libre sindicacién, se establece que «La Ley
podra limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Ins-
titutos armados o a los demds Cuerpos sometidos a disciplina militar»,
pues la «asociacion cen finalidad reivindicativa», a la que se refieren las
Reales Ordenanzas, encuentra encaje en la norma mds especifica del ar-
ticulo 28 de la Constitucién y no en el articulo 22, ya que debe entender-
s¢ que ¢l articulo 28 no sélo permite la prohibicion de los sindicatos mi-
litares en su sentido formal, sino también de cualquier tipo de asociacién
que por su naturaleza y fines pueda encuadrarse en un concepto sustanti-
vo y material de sindicato, caracterizado por la fndole de los intereses
que protege, que s lo que aquf sucede al asumir la Hermandad recurren-
te 1a defensa de intereses econémicos y sociales—tal y como se dice en
el articulo 7 CE y en el articulo 1.1 L.O.L.S.— de miembros de las Fuer-
zas Armadas y del Cuerpo de la Guardia Civil en situacién de reserva
que, como se desprende del articulo 103 de la Ley 17/1989, no puede
decirse que se trate de personal ajeno al servicio de forma definitiva e
irreversible como lo estd el que se halla en situacién de reserva transito-
ria, segun resulta del Real Decreto 1.000/1985, de 19 de junio, que la
cred para el Ejército de Tierra, posteriormente ampliada a la Armada y al
Ejéreito del Aire por el Real Decreto 741/1986, de 11 de abril. Si, por el
contrario, se entendiera que el articulo 28 de la Constitucitn sdlo permi-
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te excluir del 4mbito de las Fuerzas Armadas la accidn de sindicatos for-
matmente constitnidos como tales, se propiciaria un fraude que, segin
sefiala la sentencia recurrida, serfa no tanto de Ley como de la propia
Constitucion, pues al amparo de la automaticidad del articulo 22.3 de 1a
Constitucion, bastarfa a una asociacion rehuir la denominacion de sindi-
cal para soslayar la previsién del artfeulo 1.3 de la L.O.L.S., y poder de-
satrollar una accion que puede ser tan perturbadora para la disciplina de
los Ejércitos como la que pudiera desarrollar cualquier sindicato. De ahi
que para evitar, por encima de subterfugios formalistas, el ejercicio de
actividades sindicales en las Fuerzas Armadas, ¢l articulo 181 de las
Reales Ordenanzas prohiba no sélo los «sindicatos», sine también las
«asociaciones con finalidad reivindicativax.

En definitiva, al ajustarse el Tribuna} de Instancia en el fallo recurri-
do a las exigencias del deber que le venia impuesto por el articulo 11.2
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, de rechazar una pretensién que
entrafiaba un fraude de Ley (articulo 6.4 del Cddigo Civil), no cabe ha-
blar de infraccién del articulo 22 de la Constitucidn, que jugaba en este
cas0 como mera norma de cobertura para eludir la prohibicidon de los ar-
ticulos 1.3 de la Ley Orgdnica de Libertad Sindical y 181 de las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, en relacion con el articulo 28 del
propio Texto Constitucional.

SEPTIMO.—Tampoco puede aceptarse que la aplicacién del articu-
lo 181 de las Reales Ordenanzas implique la vulneracién de los articu-
los 53.1 y 81 de la Constitucion, segiin alega la entidad recurrente por
entender que la prohibicién impuesta a los militares por aquel precepto
no respeta el contenide esencial del derecho de asociacion, con infrac-
cién del articule 53.1, mientras que el articulo 81 del Texto Constitucio-
nal resulta vulnerado al no tener rango de ley orgdnica las Reales Orde-
nanzas de las Fuerzas Armadas, aprobadas por Ley 85/1978, de 28 de
diciembre.

Ya hemos dicho que el articulo 181 de las Reales Ordenanzas no
debe relacionarse con el articulo 22 de 1a Constitucién, sino con el arti-
culo 28, pero aunque no fuera asi, el motivo carece de base juridica para
afirmar que su contenido esencial resuita lesionado por impedir a los
miembros de las Fuerzas Armadas que participen en asociaciones con
finalidad reivindicativa, cuando esta prohibicidn ha hallado amparo en ¢l
articulo 28 de la Constitucién y en el articulo 1.3 de la Ley Orgdnica 11/
1983 que, segiin se ha expuesto, deben entenderse referidos a un con-
cepto sustantivo o material, ¥ no estrictamente legal o formal, de sindi-

308



cato, interpretacién que, con arreglo al articulo 10.2 de la Constitucion,
encuenira fundamento en los tratados internacionales suscritos por Es-
pafia. Asi, en el Convenio nimero 87, sobre libertad sindical, de la
O.IT., los sindicatos aparecen claramente caracterizados por sus fines,
al reconocer en su articulo 2.° a los trabajadores el derecho de constituir
las organizaciones que estimen convenientes, entendiendo en el articulo
3. por organizacidn aquella que se crea para «fomentar y defender» sus
intereses; y, por su parte, el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 14 de noviembre de
1950, que reconoce en su articulo 1 la libertad de asociacién, incluido
el derecho de fundar sindicatos, afiadiendo, sin emargo, que «El presen-
te articulo no prohibe que se impongan restricciones legitimas al ejerci-
cio de estos derechos para los miembros de las Fuerzas Armadas...»,
pronuncidndose en términos similares el articulo 8 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 19 de diciembre
de 1966 y el articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de la misma fecha. No puede entenderse, pues, que ia indicada
restriccidn desnaturalice el derecho de asociacién de los militares, ni
que 1o haga impracticable, lo dificulte mds alld de lo razonable o lo des-
poje de su necesaria proteccion, como hubiera sido preciso para consi-
derar afectado su contenido esencial, segin ha sefialado 1a jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional.

Igual suerte desestimatoria debe seguir la supuesta vulneracién del
articulo 81 de la Constitucion, ya que, aparte de que, como acertada-
mente s¢fiala la sentencia recurrida, el articulo 181 de las Reales Orde-
nanzas no tiene por objeto el desarrolle de ningtn derecho fundamental,
el reproche se disipa en todo caso si se tiene en cuenta que la Ley 85/
1978 es anterior a la entrada en vigor de la Constitucién y tanto la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional como la de este Tribunal Supre-
mo ha declarado reiteradamente que no se produce inconstitucionalidad
sobrevenida por motivos formales, de modo que las normas preconstitu-
cionales no devienen inconstitucionales porque la Constitucion exija
Ley Orgénica y ellas, obviamente, no tengan ese carécter.

OCTAVO.—Descartada, por lo ya expuesto, la infraccién del articu-
lo 22 de la Constitucién, decae la pretendida vulneracién de la Ley de
Asociaciones de 1964, alegacién que estaba condenada al fracaso al no
citarse 1a norma o normas concretas de dicha Ley que se consideran in-
fringidas y tratarse, en cualquier caso, de una cuestion de legalidad or-
dinaria no revisable en el proceso especial de la Ley 62/1978.
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Por tltimo, la critica de la sentencia recurrida a propésito de la dis-
tincién entre jueces y militares en orden al asociacionismo profesional
de los primeros, con la que se cierra la exposicién del motivo que se
viene analizando, carece de contenido casacional €n cuanto tampoco se
cita como infringida ninguna norma concreta invocable en el procedi-
miento especial elegido, sin que, por otra parte, quepa confundir las ca-
tegorfas de la Carrera Judicial v el régimen disciplinario de sus miem-
bros con la estructura jerdrquica y la disciplina propias de las Fuerzas
Armadas.

NOVENO.—En ¢! cuarto y viliime motivo, acogido al ordinal 3.° del
articulo 95. de la L.J.C.A., se denuncia el error cometido en el Antece-
dente de Hecho primero de la sentencia recurrida al decir que el recurso
contencioso-administrativo se interpone «contra la Resolucion de 30 de
septiembre de 1991 del Ministerio de Defensa.

Como bien supone la propia entidad recurrente, la objecidn no pue-
de ser tenida como un motivo de casacién, ya que no se sefiala qué nor-
ma reguladora de la sentencia se considera infringida por el que en el
mismo motivo se califica de «error material y sin duda involuntario»,
cuya rectificacion bien pudo obtenerse al amparo del articulo 267 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial. No se trata, pues, de una infraccién
denunciable por el cauce del nimero 3.° del articulo 95.1, por lo que el
motivo debe rechazarse sin mds consideraciones.

DECIMO.—Por lo expuesto, procede declarar no haber lugar al re-
curso de casacidn, debiéndose imponer las costas a la parte recurrente,
de conformidad con lo dispuesto en el articule 102.3 de la LICA.

ITI. CUERPO DE ESPECIALISTAS

Los miembros del Cuerpo de Especialistas pueden realizar cuando
sea preciso y en los términos reglamentariamente establecidos —adema4s
del cometido particular de su especialidad— las funciones propias del
cometido de mando, entre las que pueden encontrarse las de instruccidn
de orden cerrado, educacién fisica, instruccidn a soldado en ejercicios
de tiro, encargados de almacenes y de vehiculos, etc.—No obstante, nin-
guna consideracién se realiza sobre la obligacién de los miembros del
citado Cuerpo de Especialistas de realizar guardias de orden, de servi-
cio y de seguridad, dado que, de una parte, ni ¢l actor en su demanda ni
la Sala Jurisdiccional en la sentencia ahora recurrida, hacen pronuncia-
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miento alguno sobre ¢l tema, y de otra, porque la propia Abogacia del
Estado tiene interpuesto un recurso de casacion en interés de Ley en re-
lacion con dicha cuestion.

Tribunal Supremo (Sala 3. Seccién 1.%).

Sentencia dictada en recurso de casacion en interés de Ley de 28
de septiembre de 1992,

Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano Oro-Pulido y Lopez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—EI recurrente en la instancia —Sargento Primero del
Cuerpe de Especialistas del Ejército de Tierra, Escala Basica— impug-
nd la resolucion de 9 de abril de 1992 del Teniente General Jefe de Es-
tado Mayor del Ejército de Tierra, confirmatoria de la resolucién de 4
de octubre de 1991 del Capitdn General de la Regién Militar de Levan-
te, que desestimé su peticién de ser excluido de cometidos ajenos a su
especialidad, como los de instruccion de orden cerrado, educacién fisi-
ca, instruccién a soldados en ejercicios de tiro, encargados de almace-
nes y de vehiculos, etc. La sentencia de la Sala Jurisdiccional del Tribu-
nal Superior de Justicia de Murcia —objeto ahora de impugnaciéon—
estimo el recurso jurisdiccional deducido, reconociendo el derecho del
recurrente a que por la Administracion militar fueran «asignados los
cometidos propios de su Cuerpo, Escala y especialidad». El fundamento
de dicha decisién descansa, en esencia, en que los «cometidos de man-
do y apoyo admunistrativo» —a que s¢ refiere el articulo 17 de la Ley
17/1989, de 19 de julio, sobre Régimen del Personal Militar Profesional
de las Fuerzas Armadas-— hay que entenderlos en relacion a los especi-
ficos del Cuerpo de Especialistas de que se trate y no «en relacién con
el mando, preparacion y empleo de la fuerza y det apoyo al Ejército de
Tierra a que se refiere el articulo 14.1 de la misma Ley».

SEGUNDO.—La Administracién del Estado considera gravemente
dafiosa para el interés general y errénea la referida sentencia en cuanto
ha estimado que los miembros del Cuerpo de Especialistas no estdn ca-
pacitados, ai por lo tanto pueden serles encomendados, en ningilin caso,
otros cometidos militares distintos de los especificos de su Cuerpo o es-
pecialidad. No ofrece duda alguna la gravedad de la doctrina, en el su-
puesto de reiteracion, en cuanto que la exclusidn radical de los compo-
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nentes del Cuerpo de Especialistas de los cometidos no directamente
relacionados con su singularidad, comportaria que en determinadas Uni-
dades Militares los cometidos litigiosos no pudieran realizarse sin un
recargo de las funciones de los miembros del Cuerpo General de las
Armas.

TERCERQ.---Procede, pues, examinar si la doctrina de la sentencia
recurrida es o no errénea. El problema litigioso gira en torne a la inter-
pretacién del citado articulo 17 de la Ley 17/89. El Tribunal Supesior de
Justicia de Murcia ha entendido, en una interpretacion restrictiva de di-
cho precepto, que los miembros del Cuerpo de Especialistas no pueden
realizar otras funciones que no sean las propias de su especializacién,
mientras que el Abogado del Estado propugna, per €l contrario, en una
interpretacién no tan reduccionista, que el ejercicio de los cometidos
propios de su especialidad no excluye la realizacidn, en ocasiones, de
otras atribuidas genéricamente al Cuerpo General.

CUARTO.—EI planteamiento expuesto exige, como cuestidn previa,
la transcripcion del precepto discutido, Dice asi: «Los Miembros del
Cuerpo de Especialistas del Ejército de Tierra, agrupados en Escalas
media v bésica, licnen como cometidos el mantenimiento, abastecimien-
to y, en su caso, manejo de los sistemas de armas, equipos ¥ demds
medios materiales del Ejército de Tierra. También desarrollan cometidos
de mando y de apoyo administrativos. La cuestion estriba, innecesario
es resaltarlo, en cuanto al Ambito competencial contenido en este segun-
do pérrafo, no asi en cuanto al primero, dado que se limita a resefiar los
cometidos propios del Cuerpo de Especialistas. Pues bien, 1a resolucion
impugnada entiende que dichos «cometidos de mando» estin vinculados
a la especialidad de que se trate.

QUINTO.—La interpretacién apuntada no se corresponde con los
demés preceptos de 1a citada Ley 17/89 ni con el resto de las dispoesicio-
nes reguladoras de los derechos y obligaciones de los miembros de la
Institucién Militar. En efecto, después de clasificar el articulo 13 de di-
cha Ley los Cuerpos Especificos del Ejército de Tierra en Cuerpo Gene-
ral de las Armas, Cuerpe de Intendencia, Cuerpo de Ingenieros Politéc-
nicos y Cuerpo de Especialistas, define —en lo que ahora interesa-- las
funciones de los Cuerpos Especiales de Intendencia y de Ingenieros en
los articulos 13 y 16, respectivamente, resefiando éstos las propias y ca-
racterfsticas de cada uno de dichos Cuerpos, para acabar ambos con la
siguiente formula competencial comin: «fambién desarrollan comeri-
dos de direccién en el dmbito de sus competencias». Esta prescripcién
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contrasta con la utilizada al definir el marco de atribucion del Cuerpo de
Especialistas, pues, aparte de referirse a «cometidos de direccion» y no
«de mando» como ocurre para este (ltimo Cuerpo, limita dichas funcio-
nes al entorno de su actividad propia —«de sus competencias»—, res-
triccién que no se produce en la delimitacion de los cometidos del Cuer-
po de Especialistas, que no se¢ circunscriben a ningin dmbito especifico
de competencia, sino que se refieren a los «cometidos de mando y de
apoyow, que, con cardeter penérico, estdn atribuidos —segin el aniculo
14— al Cuerpo General de Jas Armas.

SEXTO.—No a otra interpretacién se llega por la via del contenido
de los articulos 98 de la Ley 85/78, de 28 de diciembre, reguladora de
las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas y 27 del Real-Decreto
2945/83, de 9 de noviembre, ordenador de las Reales Ordenanzas del
Ejército de Tierra. Aquel en cuanto autoriza al militar en el ejercicio del
mando, a emplear a todo ¢l personal a sus érdenes en los puestos y co-
metidos reglamentariamente establecidos y del modo més adecuado a
las aptitudes de cada uno, asi como, de no existir disposicidn concreta, a
efectuarlo como considere més conveniente para el servicio, y ¢l segun-
do de los preceptos citados en cuanto permite al Jefz de cada Cuerpo o
Unidad, respetando la plantilla general asignada, hacer las adaptaciones
precisas de personal y medios, cuando circunstancialmente no sean sufi-
cientes o adecuados.

SEPTIMO.-—En esta linea, interesa asimismo sefialar, como elemen-
to hisiérico, que el Cuerpo de Especialista, proveniente de 1a Escala de
Suboficiales Especialistas, se regia por lo dispuesto en la Ley 14/82 de
5 de mayo, de Reorganizacién de las Escalas Bdsicas de Suboficiales y
Especial de Jefes y Oficiales, cuyo articulo 10, después de referir que
dicho personal desempeiiard 10s cometidos propios de su especialidad,
sefala que «... realizard todos aquellos servicios de campaiia y guarni-
cién que correspondan a los de su empleo de las Escalas de Mando en
la unidad, centro o dependencias donde preste sus servicios, cuyo Jefe
podré dispensarle de la prestacion de los mismos cuando la funcién tée-
nica a su cargo asi lo aconseje».

OCTAVO.—Obligado, pues, resulta concluir que los miembros del
Cuerpo de Especialistas pueden realizar cuando sea preciso y en los tér-
minos reglamentariamente establecidos —ademds del cometido particu-
lar de su especialidad—, las funciones propias del cometido de mando,
entre las que pueden encontrarse las que se sefialan en el fundamento
primero de esta resolucion. Interesa, sin embargo, resaltar, como no tie-
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ne por menos que reconocer 1a propia Administracién demandante, que
ninguna consideracion se realiza sobre la obligacion de los miembros
del citado Cuerpo de Especialistas de realizar guardias de orden, de ser-
vicio y de seguridad, dado que, de una parte, ni el actor en su demanda
ni la Sala Jurisdiccional en la sentencia ahora recurrida, hacen pronun-
ciamiento alguno sobre el tema, y de otra, porque la propia Abogacia del
Estado tiene interpuesto un recurso de casacién en interés de Ley en re-
lacidn con dicha cuestion.

NOVENO.—Procede en consecuencia la estimacion del presente re-
curso de casacion en interés de Ley, respetando la situaci6n juridica par-
ticular derivada de la sentencia recurrida y sin especial imposicién de
costas.

IV. ESCALAS TECNICAS DE LOS CUERPOS DE INGENIE-
ROS DE LAS FUERZAS ARMADAS

Titulos necesarios para integrarse en dichas Escalas.—Validez de lo
dispuesto por el R.D. 796/1995, de 19 de mayo, en ¢l sentido de que en
estas Escalas sélo podrdn integrarse los pertenccientes a las Escalas
Medias del Cuerpo de Especialistas del respectivo Ejéreito siempre que,
ademds, s¢ encuentren en posesidn de la titulacién de Diplomado Uai-
versitario, Arquitecto o Ingenicro Técnico y sin que s¢ admitan otras ti-
tulaciones equivalentes de la ensefianza militar,

Tribunal Supremo (Sala 3.2, Seccidn 7.2).
Sentencia de 21 de enero de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Goded Miranda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—Don XXX impugna en el presente recurso contencio-
so-administrativo determinados preceptos del Real Decreto 796/1993, de
19 de mayo, de constitucién de Escalas Técnicas de los Cuerpos de In-
genieros de ias Fuerzas Armadas, publicado en el B.O.E. del 7 de junio
de 1995. En el escrito de demanda concreta su pretensién solicitando
que se declare la nulidad de pleno derecho del articulo 2 y disposicién
adicional quinta del Real Decreto 796/1995, en el sentido de que la in-
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tegracion obligatoria que dichas normas regulan deberédn tener en cuen-
ta las equivalencias sefialadas en et articulo 33 de la Ley 17/1989, de 19
de julio, de Régimen del Personal Militar Profesional.

SEGUNDO.—EI sefior Abogado del Estado, parte recurrida en ¢l
proceso, invoca que concurre la cansa de inadmisibilidad del recurso pre-
vista en el articulo 82.b) en relacion con el 28 de 1a Ley de la Jurisdiccion,
ya que se ignora cudl es el interés de la aprte actora en el asunto. Sin em-
bargo, don XXX acredita en el escrito de conclusiones con la certifica-
cidén que aporta que es Capitan del Cuerpo de Especialistas (MMQ), Es-
cala Media, del Ejército de Tierra, por lo que resultando afectado en sus
intereses por la integracion que establece el Real Decreto 796/1995, se
encuentra legitimado para promover el presente recurse contra los pre-
ceptos contenidos en ¢l articulo 2 y disposicidn adicional guinta, lo que
implica estimar subsanado el defecto advertido por el sefior Abogado del
Estado y, en consecuencia, rechazar la causa de inadmisiblidad que alega.

TERCERO.—Como antecedentes necesarios para resolver la cues-
ti6n planteada debemos destacar que la Ley 17/1989, de 19 de julio, de
Régimen del Personal Militar Profesional, declard a extinguir las Esca-
las Técnicas de los Cuerpos de Ingenieros de los Ejércitos antes existen-
tes. La disposicién adicional cuarta de la Ley 14/1993, de 23 de diciem-
bre, ordend que en los Cuerpos de Ingenicros Politécnicos del Tjército
de Tierra, de Ingenieros de la Armada vy de Ingenieros del Ejército del
Aire, existiese, junto a la Escala Superior, una Escala Técnica. El apar-
tado 4 de la citada disposicion adicional previno que en las Escalas Téc-
nicas de los Cuerpos de Ingenieros de los Ejércitos se integrardn los
componentes de las Escalas medias de los Cuerpos Especialistas de los
respectivos Ejércitos que posean las titulaciones de Ingeniero Técnico,
Arquitecto Técnico o Diplomado Universitario que se exijan reglamen-
tariamente para el ingreso de las nuevas Escalas Técnicas de los Cuer-
pos de Ingenieros de los Ejércitos. El Real Decreto 796/1995, de 19 de
mayo, de constitucion de las nuevas Escalas Técnicas, establecid en su
articulo 2 que en cada una de las Escalas Técnicas de los Cuerpos de
Ingenieros se integrardn los pertenecientes a las Escalas medias del
Cuerpo de Especialistas del respectivo Ejército, siempre que se encuen-
tren en posesion de las titulaciones que sefiala la disposicién adicional
quinta del presente Real Decreto. La aludida disposicién adicional quin-
ta relaciona las titulaciones exigidas para la integracion en las Escalas
Técnicas, agrupindolas segin las Especialidades fundamentales que se
especifican en el articulo 7 del Real Decreto.
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CUARTO.—Don XXX entiende, en primer lugar, que e! articulo 2 y
la disposicién adicional quinta del Real Decreto 796/1995 son nulos de
pleno derecho por exigir unas titulaciones universitarias para la integra-
cién en las nuevas Escalas Técnicas de los Cuerpos de Ingenieros de los
Ejércitos que contradicen lo prevenido en 1a ley habilitante (apartado 4
de la disposicion adicional cuarta de la Ley 14/1993), que se refiere a
las titulaciones que se exijan reglamentariamente para el ingreso en las
nuevas Escalas. La cuestion ha sido ya resuelta por sentencia de esta
misma Sala de 20 de enero de 1997, que decidi6 el recurso n.° 480/1995,
interpuesto por el Instituto de Ingenieros Técnicos de Espaiia contra los
mismos preceptos que ahora son objeto de impugnacidn por don XXX,
La sentencia desestima la prefensidn anvlatoria, manteniendo (funda-
mento de derecho tercero) que ¢l apartado 4 de la disposicidn adicional
cuarta de 1a Ley 14/1993 otorgaba al Gobierno un apoderamiento para
que por via reglamentaria determinase los titulos especificos que debian
exigirse para el ingreso en las nuevas Escalas Técnicas dentro de las ti-
tulaciones de Ingeniero Técnico, Arquitecio Téenico o Diplomado Uni-
versitario. Se trataba, por tanto, de dictar una regulacidn «ex novo» de
las titulaciones exigidas para la integracién e ingreso en las nuevas Es-
calas Técnicas, puesto que las mismas habian sido creadas (o vuelto a
constituir si se prefiere) en virtud de lo prevenido en la disposicién adi-
cional cuarta de la Ley 14/1993. El Gobierno estaba facultado para de-
terminar, antes de la promulgacién del nuevo Reglamento de Ingreso en
las Fuerzas Armadas, qué titulos, dentro de las especialidades que ofre-
cen las titulaciones enumeradas, debfan exigirse para la integracién en
las nuevas Escalas, ya que su constitucion debia preceder 16gicamente a
la fijacién de las condiciones para su ingreso. Cuando se promulgé el
Real Decreto 796/1995 no existia norma legal o reglamentaria que deli-
mitase los titulos necesarios para el ingreso de las nuevas Escalas Téc-
nicas creadas por la Ley 14/1993. El Gobierno, que debia regular la
constitucion de dichas Escalas, ostentaba la potestad reglamentaria, que
le concedia el apartado 4 de la disposicién adicional cuarta de la men-
cionada Ley 14/1993, para precisar los titulos exigibles con el fin de
realizar la integracion. No existiendo determinados unos titulos especi-
ficos exigibles para el ingreso en las nuevas Escalas Técnicas, la potes-
tad reglamentaria del Gobierno le permitia concretar cuiles eran los ti-
tulos necesarios para la integracion y constitucién de dichas Escalas. Por
su parte, el Real Decreto 1.951/1995, de 1 de diciembre, por el que se
aprobd el Reglamento General de ingreso y promocién en las Fuerzas
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Armadas y la Guardia Civil, tampoco soluciono la cuestion de una ma-
nera definitiva, ya que se limitd a exigir para el ingreso en las Escalas
Técnicas de los Cuerpos de Ingenieros de los Ejéreitos el titulo de Ar-
quitecto Técnico o cualquier titulo oficial de Ingeniero Técnico estable-
cido «conforme a lo que determine la convocatoria en cada caso» (arti-
cule 18.1.d), con 1o que no resolvié el problema de las especialidades de
titulacién que son exigibles para el ingreso en las Escalas que nos ocu-
pan, sino que lo remitid, con una téenica que debemos criticar, a lo que
determine la convocatoria en cada caso, En suma, el articulo 2 y la dis-
posicion adicional quinta del Real Decreto 796/1995 no son contrarios a
las facultades reglamentarias atribuidas al Gobierno por el apartado 4 de
la disposicidn adicional cuarta de la Ley 14/1993, lo que determiné la
desestimacién de este motivo del recurso promovido por el Instituto de
Ingenieros Técnicos de Espaiia, como ahora debe determinar la desesti-
macién del deducido por esta causa por don XXX.

QUINTO.—Don XXX solicita se declare la nulidad de pleno dere-
cho de los preceptos que impugna por un segundo motive, que es el de
no haber tomado en cuenta para la integracidn obligatoria que regula ¢l
articulo 2 v la disposicion adicional quinta del Real Decreto 796/1995
las equivalencias sefialadas por los articulos 33 y 46 de la Ley 17/1989,
de 19 de julio, de Régimen del Personal Militar Profesional. El mencio-
nado articule 33, en el pérrafo segundo de su apartado 1, establece que
en cada uno de los grados indicados (bdsico, medio y superior) de la
enseflanza militar, la incorporacién a Escala determinada supondrd, con
la atribucién del primer empleo militar, la obtencién de «una titulacién
equivalente», respectivamente, a las del sistema educativo general de
Técnico Especialista, Diplomado Universitario, Arquitecto Técnico o
Ingeniero Técnico y Licenciado, Arquitecio o Ingeniero. Por su parte, el
articulo 40.2 exige para ingresar en los Centros Docentes Militares que
especifica los titulos del sistema educativo general que reglamentaria-
mente se determinen, teniendo en cuenta «las equivalencias sefialadas en
el articulo 33» de la Ley y ios cometidos del Cuerpo y Escala a los que
se tendrd acceso. La parte recurrente entiende que el que ha cursado una
ensefianza militar de grado medio obtienc, en virtud de lo establecido en
las anteriores normas, una titulacién equivalente 4 la de Diplomado Uni-
versitario, Arquitecto Técnico o Ingeniero Técnico, y que, por consi-
guiente, el articulo 2 y la disposicidn adicional quinta del Real Decreto
7196/1995 debieron incluir entre las litulaciones exigidas para la integra-
cién en las nuevas Escalas Técnicas de los Cuerpos de Ingenieros de los
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Ejércitos a todos los que habjan obtenido dicha titulacién equivalente
conforme a los articulos 33 y 46 de la Ley 17/1989 y, al no haberlo he-
cho asi, los aludidos preceptos son nulos de pleno derecho por ser con-
trarios a los repetidos 33 y 46 de una norma con rango de ley. Debemos
desestimar este segundo motive del recurso que hace valer don XXX, Fl
articulo 2 y la disposicion adicional quinta del Real Decreto 796/1995
desarrollan lo establecido en el apartado 4 de la disposicién adicional
cuarta de la Ley 14/1993, Este precepto solamente ordena la integracion
en las nuevas Escalas Técnicas de los componentes de las Escalas me-
dias de los Cuerpos Especialistas de los respectivos Ejércitos «que po-
scan las titulaciones de Ingeniero Técnico, Arquitecto Técnico o Diplo-
mado Universitario» (afladiendo el requisito de la exigencia
reglamentaria para el ingreso en las nuevas Escalas que ha sido objeto
de andlisis en el anterior fundamento de derecho de esta resolucién).
Como se advierte, la ley impone, para que sea posible la integracion,
que los componentes de las Escalas medias de los Cuerpos Especialistas
de los respectivos Ejércitos posean las titulaciones de Ingeniero Técni-
co, Arquitecto Técnico o Diplomado Universitario, sin admitir la exten-
sion del dmbito de la norma a otras titulaciones equivalentes de la ense-
flanza militar. Para declarar la nulidad de pleno derecho de una norma
reglamentaria es necesario que el contenido de dicha norma se manifies-
te en contradiccidn con el precepto de ley que le sirve de fundamento,
lo que harfa posible aplicar los articulos 26 y 28 de la Ley de Régimen
Juridico de 1a Administracién del Estado de 26 de julio de 1957 (que
establecen la nulidad de pleno derecho de las disposiciones administra-
tivas contrarias a las leyes). En el supuesto que enjuiciamos no se apre-
cia tal contradiccidn, ya que la ley habilitante (apartado 4 de la disposi-
cién adicional cuarta de la Ley 14/1993) no permite incluir entre las
titulaciones exigibles para la integracion en las nuevas Escalas Técnicas
las que sean equivalentes a las de Ingeniero Técnico, Arquitecto Técni-
co o Diplomado Universitario, sino solamente estas titulaciones, lo que
hace decaer la pretension de contradiccion de los preceptos reglamenta-
rios con la norma legal que desarrollan, ne resultando de apficacién los
articulos 33 y 46 de la Ley 17/1989, en cuanto los mismos no se ajustan
a lo prescrito con caricter imperativo por el apartado 4 de la disposicién
adicional cuarta de la Ley 14/1993. Lo expuesto implica la desestima-
cién del reeurso deducido por don XXX, al no justificarse un motivo
que dé lugar a la declaracién de nulidad de pleno derecho de los precep-
tes impugnados.

318



SEXTO.—No concurren las circunstancias exigidas por el articulo
131 de la Ley Jurisdiccional a efectos de una especial imposicién de
costas.

V. PENSIONES MILITARES

La Sentencia impugnada incurre en manifiesto error cuando desco-
noce que, conforme a la legislacion aplicable, no cabe compatibilizar las
pensiones de viudedad nacidas al amparo de la Ley 35/1980 y las del
Titwlo I de la Ley 37/1984 —En el art. 11 de la Ley 35/1980, relativo a
pensiones de excombatientes de la zona republicana, se establece «las
pensiones reconocidas al amparo de esta Ley serdn compatibles con cua-
lesquiera otros haberes del Estado y demds Entes Territoriales, de la
Seguridad Social o de otros Entes Piblicos que tengan fundamento en
causas distintas...», De este precepto se infiere la incompatibilidad de Ia
pensidn de viudedad que dimana de esa Ley 35/1980, con la que se con-
firi6 a la actora conforme al Titulo II de la Ley 37/1984, pues ambas
derivan de una misma causa, cual era el fallecimiento del causante que
generaba pensién familiar por su condicion de excombatiente, dado que,
segiin se dispone en el art. 3.° de la Ley 35/1980, esas pensiones fami-
liares se calculan tomando como base reguladora exclusivamente la re-
tribucién basica reconocida al causante y ésta lo es por los servicios
prestados al Estado y no por la mutilacién; siendo ese mismo servicio al
Estado el que se reconoce como causa de la pensién del Titulo II de la
Ley 37/1984.

Tribunal Supremo (Sala 3.2, Seccién 1.%).

Sentencia dictada en Recurso de Casacién en interés de la Ley
de 27 de septiembre de 1996,

Ponente: Exemo. St. D. Enrique Cancer Lalanne.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—La Abogacia del Estado interpone recurso de casacién
en interés de Ley contra la sentencia de la $Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional, de 13 de junio de 1994, que esti-
mando el recurso contencioso-administrativo promovido por D.2 XXX
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anulo la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central, de
26 de octubre de 1990, sobre incompatibilidad del percibo simultineo
de pensiones de viudedad, declarando el derecho de la Sra. XXX a per-
cibir la pension solicitada al amparo de la Ley 37/1984, en régimen de
compatibilidad con la percibida como viuda de mutilado de guerra, ex-
combatiente del Ejército Republicano en la contienda de 1939 conforme
a la Ley 35/1980; siendo a ese pronunciamiento de compatibilidad y a
las razones que en la sentencia lo apoyan a lo que se circunscribe el pre-
sente recurso.

SEGUNDO.—Constan cumplidos los presupuestos legales que ha-
cen normalmente viable este recurso, pues aparece interpuesto dentro
del plazo del art. 103,b,3 de 1a L.J.C.A., legitimada la Abogacia del Es-
tado a quien correspende la defensa de los intereses generales de la Ad-
ministracidn Estatal a que afecta la doctrina que se reputa errénea —los
de Ia Hacienda Publica pagadora de las pensiones—, inimpugnabilidad
de la sentencia por via del recurso de casacién ordinario al tratarse de
un asunto de personal, art. 93,2,a) de la Ley J.C.A., y fundamentacidn
de aquélla en normas estatales. [gualmente no parece que pueda ponerse
en duda que el pronunciamiento puesto en entredicho por la Abogacia
del Estado, es susceptible de transcender con efectos de futuro, al caso
definitivamente resuelto, con fuerza de cosa juzgada, por la sentencia
recurrida, pues a ¢llo se refiere, el grave dafio al interés general, exigido
por el art. 102,b), 1 de la L.J.C.A., y esto es asi porque la solucidn que
se da al problema de la posibilidad de cobro simultdneo de pensiones de
viudedad, supene una quiebra a los principios legales en que se asienta
dicha simultaneidad de cobro, produciendo ademds un considerable
dafio econdémico al Tesoro, derivado no del montante del caso discutido,
sino de la susceptibilidad de sucesiva generalizacién en el futuro a per-
sonas que se eacuentren en similar situacion.

TERCERO.—Debe entrarse, pues, a decidir si la sentencia impugna-
da habfa establecido una doctrina errénea, en los aspectos denunciados
por la Abogacia del Estado. La doctrina sostenida al respecto por la
Audiencia Nacional se contiene sustancialmente en su fundamento de
Derecho tercero, cuyo tenor s el siguiente: «El art. 11.2 del R.D. 1033/
85, de 19 de junio en su pirrafo primero, en la redaccién dada por el
R.D. 2559/86, de 12 de diciembre, establece: “La percepeidn de la pen-
sién serd incompatible con la de otras pensiones abonadas con cargo a
crédito de clases pasivas y que se hayan causado por hechos relaciona-
dos con la guerra civil 1936-1939 y al amparo de la legislacidn especial
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en la materia, sin perjuicio de las pensiones de mutilacién concedidas al
amparo de las leyes 35/80, de 26 de junio y 6/82, de 29 de marzo, y del
Decreto 670/76, de 5 de marzo”. La Audiencia Nacional entiende, a la
vista de 1a normativa aplicable, que 1a argumentacién dada por la Admi-
nistracién demandada para denegar la pension, que hacfa referencia a
que la que se reclamaba lo era de viudedad y no de mutilacién, no es
valida, pues la pensién de mutilacién concedida al amparo de la Ley 35/
80 no pierde su cardcter por el hecho de que los dereches que de la mis-
ma se derivan se transmitan a los familiares, en este caso a la viuda; y
gque tal transmisién debe realizarse con las mismas condiciones. Es de-
cir, que si el causante obtiene una pensién de mutilacién al amparo de la
citada Ley y ésta es compatible con la que pudiera haberse otorgado al
amparo del Titulo 1I de 1a Ley 37/84, sigue poseyendo tal cardcter de
compatibiiidad, en caso de transmisién de la misma a la viuda; y que si
bien es cierto que ésta recibe el nombre de pensién de viudedad lo es
por virtud de la Ley 35/80, de 26 de junio, que mejord y ampli la reco-
nocida inicialmente al amparo del Real Decreto-Ley 43/78, no habiendo
motive para difererciar donde la Ley no lo hace™». Frente 2 tal criterio
la Abogacia del Estado sostiene la incompatibilidad del percibo simultd-
neo de las pensiones de viudedad reconocidas al amparo del Titulo II de
la Ley 37/1984 y de 1a Ley 35/1980, partiendo de los principios que ins-
piran la legistacion gencral de Pensiones del Estado ¢n materia de com-
patibilidad de percepcion de pensiones, del exacto significado de las
normas especificas sobre compatibilidad establecidas en las leyes antes
citadas 35/1980 y 37/84, y reglamento que la desarrolla, y de la propia
inconsistencia de las argumentaciones de la sentencia impugnada.
CUARTQ.—Para resolver la discrepancia hay que partir de que cier-
tamente es insuficiente la argumentacion que se expresa en la sentencia
recurrida, concerniente a que si la penston de mutilacién obtenida por el
causante —el esposo fallecido— al amparo de la Ley 35/1980, era com-
patible segin el art. 11 del Decreto 1033/1985, con la que pudiera otor-
garse conforme al Titulo 11 de la Ley 37/1984, sigue poseyendo esa pen-
sion tal cardcter de compatibilidad en caso de ransmisi6n de la misma a
la viuda, y a que esa pensidn de la Ley 35/1980 aunque esta Ley Ia lla-
me de viudedad, en realidad lo es de mutilacién. La inconsistencia de la
argumentacidn deriva de que, en contra de lo que se dice en la senten-
cia, no se recibe por la viuda, por via de sucesidn, la pensién de mutila-
cién del marido, que es personal y vitalicia, sino una nueva que surge
con ¢l fallecimiento del causante y sujeta a su propio régimen juridico,
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pues que, por otro lado, no cabe decir que esa pensién de viudedad ven-
ga a derivar como la de mutilacién de las heridas que determinaron ésta,
que obviamente solo las sufrié el excombatiente afectado. Ademas tam-
poco cabe sostener que esa pension familiar sea una pension de mutila-
cién, porque se entienda que todas las percepciones del D. Ley 43/1978,
art. 3.2, p. 20y art. 3.4, p. 2." de la Ley 35/1980, en razén de su ori-
gen primario deban calificarse como pensiones de muiilacidn, segin
parece sostener la sentencia recurrida, pues tales percepciones tienen un
doble componente, susceptibles de someterse a tratamiento juridico di-
ferente, de un lado la retribucién bdsica, de otro la pensién de mutila-
cidn propiamente dicha, y es con aquel primer componente con el que
expresamente se liga la pension familiar o de viudedad a efectos de de-
terminacién; de modo que la incomaptibilidad puede ser referida a uno
de esos conceptos, permaneciendo el ofro compatible, como dispone el
art. 11 del Decreto 1033/1985.

QUINTOQ.—Contemplado el problema desde la panordmica de la le-
gislacién citada, es de observar que la Legislacién General de Clases
Pasivas, parte del principio de que nadie puede ser retribuido dos veces
por la misma causa, sin perjuicio de la posibilidad de optar por la més
conveniente que se ofrezca al afectado, art. 23.2 del Texto Refundido de
clases pasivas de 1987. De esta declaracién de caricter general se infiere
la incompatibilidad del percibo de dos pensiones de viudedad derivadas
de un mismo causante salvo disposicién en contrario. Esa norma en con-
traric no existe en la regulacién especifica de las percepciones ahora
cuestionadas. En el art. 11 de la Ley 35/1980, relativo a pensiones de
excombatientes de la zona republicana, se establece «las pensiones reco-
nocidas al amparo de esta Ley serdn compatibles con cualesquiera otros
haberes del Estado y demds Entes Territoriales, de la Seguridad o de
otros Entes Piblicos que tengan fundamento en causas distintas...», De
este precepto se infiere a incompatibilidad de la pensién de viudedad que
dimana de esa Ley 35/1980, con los que se confirié a la actora conforme
al Titulo 11 de la Ley 37/1984, pues ambas derivan de una misma causa,
cual era el fallecimiento del causante don YYY que generaba pensién
familiar por su condicién de excombatiente, dado que segiin se dispone
en el art. 3.° de la Ley 35/1980, esas pensiones familiares se calculan to-
mando como base reguladora exclusivamente la retribucién bédsica reco-
nocida al causante, y ésta lo es por los servicios prestados al Estado, y no
por la mutilacidn; siendo ese mismo servicio al Estado el que se recono-
ce como causa de la pension del Titulo If de 1a Ley 37/1984.
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El art. 111.2 del Decreto 1033/1985 que desarrolla la Ley tltima-
mente citada, lleva a la misma conclusién, pues dice «la percepcién de
la pensi6n serd incompatible con la de otras pensiones abonadas con
cargo al crédito de Clases Pasivas del Estado y que se hayan causado
por hechos relacionados con la guerra civil 1936/1939, y al ampare de
la legislacién civil en la materia, sin perjuicio de las pensiones de muti-
lacién concedidas al amparo de la Ley 35/1980, de 26 de junio y 6/1982
de 29 de marzo, y Decreto 67071976, de 5 de marzo», Todos los requisi-
tos para la incompatibilidad se dan en el caso de autos, pues las pensio-
nes se abonan con cargo a créditos de Clases Pasivas, se causaron por
hechos relacionados con la guerra civil de 1936-1939 y se reconocieron
por leyes especiales destinadas a paliar los efectos de esa guerra. Y dado
que la excepeidn referida a las pensiones de mutilacidn establecida con-
forme a la Ley 35/1980, no es extendible a las pensiones familiares que
los mutilados excombatientes, incluso con grado militar alcanzado des-
pués del 18 de julio de 1936 (como es ¢l caso) puedan causar, pues se-
gin se viene diciendo estas pensiones familiares no son de mutilacion,
sino por los servicios prestados al Estado por el cansante fallecido, ya
que su c¢dleulo se vincula exclusivamente a las retribuciones bdsicas del
causante que se reconocfan por este concepto.

SEXTO.—En definitiva, la sentencia impugnada incurre en mani-
fiesto error cuando desconoce que conforme a Ja legislacion aplicable,
no cabe compatibilizar las pensiones de viudedad nacidas al amparo de
la Ley 35/1980 y la del Titulo II de la Ley 37/1984, por lo que procede
dar lugar al recurso de casacién en interés de Ley suscitado por la Abo-
gacia del Estado,

SEPTIMOQ.—La particular estructura procesal de este recurso de ca-
sacidn en interés de la ley excluye un pronunciamiento sobre las costas
procesales.

VI. TRIENIOS

El tiempo de servicios en las Fuerzas Armadas correspondiente a la
duracién del servicio militar obligatorio no se computard para devengo
de trienios.—Validez del art. 3.3 del Real Decreto 359/1989, de 7 de
abril, y Real Decreto 1494/1991, de 11 de octubre, sobre retribuciones
del Personal de las Fuerzas Armadas.
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Tribunal Supremo (Sala r.*, Seccién 7.%).
Sentencia de 23 de mayo de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Goded Miranda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—Por resolucién de 4 de marzo de 1993 de la Direccidn
de Gestidn de Personal del Ejército de Tierra (Ministerio de Defensa) se
denegd a don XXX, Capitdn del Cuerpo General de las Armas, Escala
Superior, Especialidad Fundamental Infanteria, su solicitud por la que
reclamaba que se le efectuase un nuevo cdmputo del tiempo para la de-
terminacion de los trienios, incluyendo la totalidad de los servicios pres-
tados desde su ingreso en las Fuerzas Armadas, sin deduccién alguna de
tiempo en concepto de servicio militar obligatorio. El acuerdo de 21 de
mayo de 1993 del Teniente General JEME desestimé el recurso ordina-
rio formulado contra la resolucién de 4 de marzo. Don XXX interpuso
contra dichos actos recurso contencioso-administrativo, que fue estima-
do por sentencia dictada el 30 de mayo de 1995 por la Sala de este or-
den jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Ia Comunidad
Valenciana, que anulé las resoluciones impugnadas y reconocié al recu-
rrente como situacion juridica individualizada el derecho a que el com-
puto de trienios lo sea desde que ingresd en el correspondiente Centro
militar de formacidn, sin detraer a partir de dicha fecha periodo de tiem-
po alguno por servicio militar obligatorio. Frente a la indicada sentencia
el sefior Abogado del Estado, en representacion de la Administracién
General del Estado ha promovido el presente recurso de casacion,

SEGUNDQ.—EI tnico motivo de casacidn, formulado al amparo
del articulo 95.1.4.° de la Ley de la Jurisdiccion, estima que la sentencia
recurrida infringe por inaplicacitn el articuio 3.3 del Real Decreto 359/
1989, de 7 de abril, que reguld las retribuciones d¢l personal de las
Fuerzas Armadas. Antes de entrar en el examen del citado motive casa-
cional conviene recordar que su admisién se funda en el articulo 93.3 de
la citada Ley Jurisdiccional, al responder e razonamiento seguido por el
Tribunal de instancia para no aplicar el articalo 3.3, parrafo tercero, del
Real Decreto 359/1989 al mecanismo de la denominada impugnacion
indirecta de las disposiciones generales, considerando que tanto dicho
precepto como su equivalente, contenido en el Real Decreto 1.49/1691,
de 11 de octubre (pdrrafo tercero del artiuclo 3.3) resultan contrarios a
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—

nOrmas con [ango/d’e/ley que rigen la materia. Esto advertido, el presen-
te recurso guarda sustancial identidad con los que ha resuelto esta Sala
en sentencias de 30 de octubre y 6 de noviembre de 1995 y 11 de marzo
de 1996, cuyos criterios debemos por tanto reproducir para resolver ef
problema planteado, tanto por el principio de unidad de doctrina como
por entender que la expuesta se ajusia al ordenarniento juridico.
TERCERQ.—F] pirrafo tercero del articulo 3.3 del Real Decreto
359/1989, de 7 de abril, que regulé las retribuciones del personal de las
Fuerzas Armadas, dispone que «el tiempo de servicios en las Fuerzas
Armadas correspondiente a la duracién del servicio militar obligatorio
no se computard para devengo de trienios». Idéntica norma contiene,
también en el parrafo tercero de su articulo 3.3, el Reglamento General
de Retribuciones del Personal de las Fuerzas Armadas aprobado por
Real Decreto 1.494/1991, de 11 de octubre. Prescindiendo de los ante-
cedentes normativos del mencionado precepto reglamentario (véase al
respecte el fondamento de derecho tercero de fa Sentencia de 11 de
marzo de 1996}, lo cietto es que, tanto en la Administracién Civil del
Estado como en las Fuerzas Armadas, los trienios se devengan por cada
tres aiios de servicios (cfr. articulo 23.2.b de la Ley 30/1984 y articulo
3.3, primer pérrafo, del Real Decreto 359/1989), entre los cuales no
puede incluirse el tiempo de prestacion del servicio militar obligatorio,
pues, segin establece el articulo 1.1 del Real Decreto 1.401/1982, de 25
de junio (sobre reconocimiento de servicios previos en la Administra-
cién Publica), «a efecios de perfeccionamiento de trienios, se computa-
rdn todos los servicios prestados por los funcionarios de carrera en cual-
quiera de las Administraciones Publicas citadas en el articulo 1 de la
Ley 70/1978, de 26 de diciembre, sea el que fuere el régimen juridico
en que los hubieran prestado, excepto aquellos que tuvieran el caricter
de prestaciones personales obligatorias», cardcter que tiene el servicio
militar obligatorio con arreglo al articulo 30.2 de la Constitucién y a los
articulos 1 y 2 de la Ley Orginica 13/1991, de 20 de diciembre, del Ser-
vicio Militar). En la misma linea, el Real Decreto Legislativo 670/1987,
de 30 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Clases Pasivas del Estado, dispone en ¢l articulo 32.3, primer pirrafo,
que no se entenderd como de servicios al Estado «el tiempo que perma-
nezca el personal correspondiente en filas prestando el servicio militar
obligatorio, ni el tiempo equivalente a éste, si prestara dicho servicio
militar en cualquiera otra forma o siendo alumno de alguna Escuela o
Academia Militar». Por consiguiente, la exclusién del tiempo del servi-
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cio militar obligatorio para el computo de los tricnios sc encuentra esta-
blecida con toda claridad en la normativa sobre retribuciones del perso-
nal militar, siendo coherente con la naturaleza de prestacién personal
obligatoria que reviste dicho servicio, 1o que determina su consideracion
por ¢l ordenamiento juridico como tiempo no computable a efectos de
trienios.

CUARTO.—La argumentacidn que lleva a la sentencia recurrida a
considerar ilegal el precepto reglamentario que ampara las resoluciones
administrativas impugnadas, consiste bisicamente en entender que, si
bien dicha norma podia hallarse justificada antes de que se aplicara al
personal militar €l estatuto retributivo de los funcionarios civiles, incurre
en ilegalidad una vez que se ha preducido tal aplicacidn, ya que con arre-
glo al articulo 29.2 k) de 1a Ley 30/1984, de 2 de agosto, se computa a
dichos funcionarios el tiempo del servicio militar cumplido después de
su ingreso en la funcién piblica (fundamento de derecho quinto de la
sentencia recurrida en casacion). El razonamiento no puede compartirse,
pues la aplicabilidad de la Ley 30/1984 al personal de las Fuerzas Arma-
das viene dada mediatamente, bien por su caricter de norma supletoria
(articulo 1.5 del citado texto legal), o por la remisién que a ella hace la
disposici6n final segunda de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para 1989, que autoriza al Gobierno para
adecuar el sistema retributivo del personal militar al de los funcionarios
civiles de la Administracién del Estado, adaptédndolo a la estructura jerar-
quizada de las Fuerzas Armadas, las peculiaridades de la carrera militar
y la singularidad de los cometidos que tienen asignados, adaptacién que
efectud el Real Decreto 359/1989. Pero por ninguna de estas dos vias es
aplicable al personal militar el articulo 29.2.k) de la Ley 30/1984, segiin
el cual los funcicnarios civiles pasan a la situacion de servicios especia-
les cuando cumplan el servicio militar, pues el camplimiento de dicho
servicio por quienes ya estdn encuadrados en las Fuerzas Armadas no
implica la alteracién de la situacién administrativa de actividad del inte-
resado, con lo que mal puede entenderse que la norma reglamentaria
cuestionada quebranta el principia de jerarquia normativa.

- QUINTO.—Tampaco cabe apreciar que la repetida norma reglamen-
taria discrimine a los miembros de las Fuerzas Armadas en relacién con
los funcionarios civiles, ya que, segin hemos declarado en las senten-
cias de 25 de octubre de 1993 y 10 de octubre de 1994, no existe en el
presente caso la identidad de sitwaciones que constituye presupuesto in-
dispensable para poder apreciar, en su caso, la infraccion del articulo 14
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de la Constitucién. En efecto, asf como la prestacion del servicio militar
determina el pase del funcionario piiblico a la situacién administrativa
establecida en su régimen estatutario, segun dispone el articulo 11.4 del
Reglamento de la Ley del Servicio Militar de 21 de marzo de 1986 (vi-
gente cuando se dictaron los actos impugnados), la condici6n de militar,
en cambio, es causa de exclusion temporal del contingente anual de di-
cho servicio, con arreglo a lo dispuesto en ¢! articulo 52.3 del mencio-
nado texio replamentario, 1o que comporta el hecho de que al militar se
le abone como servicio en filas el tiempe de permanencia en el Centro
de Ensefianza Militar (cfr. articulo 65 del Reglamento de 21 de marzo
de 1986), mientras que el funcionario civil se ve obligado a optar entre
demorar su preparacién para el ingreso ¢n la Administracidn o, previas
las oportunas prérrogas, cumplir el servicic militar una vez ingresado,
pasando a la situaci6n administrativa de servicios especiales, prevista en
el artfeulo 29.2.k) de ta Ley 30/1984. Por tanto, ¢l articulo 3.3, parrafo
tercero, del Real Decreto 359/1989, y su equivalente del Real Decreto
359/1989, y su equivalente del Real Decreto 1.494/1991, se aplicard en
la préctica sobre el periodo de preparacién para el ingreso en la Carrera
Militar, situacion bien distinta a la de servicios especiales que regula la
Ley 30/1984 para quien ya es funcionario. Tan sensibles diferencias im-
piden, por tanto, apreciar la existencia de discriminacién con relacién a
los funcionarios de la Administracién Civil del Estado.

SEXTO.—Por qltimo, sefiala la sentencia recurrida que la norma
reglamentaria que nos ocupa carece de sentido en el supuesto de milita-
res del sexo femenino, pero, aparte de que éste no es el caso de autos, el
hecho de que la disposicion proyecte inicamente sus efectos sobre los
militares del sexo masculino, en cuanto que sélo ellos se hallan sujetos
al servicio militar obligatorio, no supone su invalidez, pues se trata de
una obvia consecuencia de la no exigibilidad de dicho servicio a las
mujeres, cuestion ajena al contenido de la norma.

SEPTIMO.—Como consecuencia de cuanto queda expresado proce-
de estimar ¢l dnico motivo de casacién invocado por el representante de
la Administracion vy, declarando haber lugar al recurso, casar la senten-
cia de 30 de mayo de 1995, v, en su lugar, desestimar ¢l recurso conten-
cioso-administrativo promovido contra las resoluciones de 4 de marzo y
21 de mayo de 1993, originariamente impugnadas por ser conformes a
derecho al aplicar el articulo 3.3, prrafo tercero, det Real Decreto 35/
1989 y su equivalente del Real Decreto 1.494/1991, preceptos que asi-
mismo son conformes al ordenamiento juridico.

327



OCTAV(Q.—De confermidad con el articulo 102.2 de 1a Ley de la
Jurisdiceién cada parte satisfard las cosas que haya ocasionado en este
recurso de casacion, sin que se aprecien circunstancias que determinen
una especial imposician respecto a las de instancia.

VH. VIVIENDAS MILITARES

Correccidn formal del Expediente de desahucio instruido.—La Ley
17/1989 no ha unificado plenamente las variadas modalidades de situa-
cion de reserva creadas a lo largo del tiempo para resolver problemas
especificos (Auto del Tribunal Constitucional de 15-09-92 que declard
inadmisible el recurso de amparo interpuesto contra la Sentencia del
Tribunal Supremo de 10-03-92).—Respecto de la vivienda no se tienen
mas derechos que los que otorga el condicionado de estipulaciones del
contrato suscrito con el Patronato correspondiente.

Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo con sede en Burgos).

Sentencia de 1 de octubre de 1996,

Ponente: Sr. Collade Garcia Lajara.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—EI actor solicita de la Sala dicte Sentencia por la que se
anule la Resolucion de 1-6-95, y deje sin efecto el acuerdo de desahucio
del recurrente de la vivienda militar de apoyo logistico que actualmente
ocupa, anuldndose la calificacion de la vivienda militar ocupada como
logistica por la Resolucion 430/91 de 9 de octubre por no haberse dado
el preceptivo trdmite de audiencia al interesado causindole indefensién.

Por su parte, el Abogado del Estado solicita se dicte Sentencia des-
¢stimatoria, con imposicién de costas procesales.

SEGUNDO.—De los autos y del expediente administrativo pueden
extraerse los siguientes datos objetivos: (a) el 18-9-84 el actor suscribe
con el Patronato de casas militares un contrato de arrendamiento espe-
cial por el que se le adjudica una vivienda; (b) mediante Orden 721/86,
el actor pasé a la reserva transitoria; (c) el 10-11-92 el Director General
gerente del IVFAS le comunicé al actor la obligacién de desalojar la
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vivienda de referencia en aplicacién del RD 1751/90; (d) el 31-10-94 s¢
le reitera la obligacién de desalojo en atencidn a las previsiones del ci-
tado RD, concediéndole un plazo de 2 meses para ello; (2) mediante es-
crito de 15-11-94 el actor formula recurso de alzada contra lo anterior
con la solicitud, tras las alegaciones que estimo oportunas, de que se
declare improcedente el desalojo; que fue resuelio inadmitiendo el mis-
mo; (f) el 1-2-95 el Director General Gerente del IVFAS acuerda la
apertura de expediente de desahucio, designando instructor a D.* XXX,
que le notificd al actor el correspondiente pliego de cargos el 6-2-95;
contestado mediante escrito de 13-2-95; (g) la instructora formuld la
propuesia de resolucion de contrato de cesidn de uso de la referida vi-
vienda, notificado al actor el 13-3-93; contestando el actor mediante es-
crito de alegaciones €l 17-3-95; (h) el 1-6-95 el referido Director Gene-
ral dicta la Resolucién definitiva acordando el desalojo de la referida
vivienda del actor, contra €l que interpuso recurso ordinario ante el Se-
cretario de Estado de Administracién Militar, que 1o desestima final-
mente en octubre de 1995.

TERCERO.—Los motivos de fondo alegados por el actor son, en
sintesis, los siguientes: (a) irregularidades observadas en la tramitacidn
del expediente de desahucio; (b) falta de audiencia al interesado en di-
cho expediente; falta de motivacion del pliego de cargos y falta de co-
municacién de la identidad del instructor; (c) falta del preceptivo trami-
te de audiencia al interesado cuando fue calificada la vivienda que
habita como Logistica por Resolucién 430/15386/1991, de 9-10; (d) por
no encontrarse dentro del supuesto de la Disposicién Transitoria 1,4 del
R.D. 1751/90 y (e) respecto de la temporalidad del arrendamiento y la
buena fe.

Por consiguiente, contestando al punio (a) anterior hay que manifes-
tar que, a la vista de 1o actuado en el expediente administrativo no se
han cometido las irregularidades alegadas como consta (y asi se dice en
el fundamento II anterior) en aquél, lo que no produce de ningin modo
1a nulidad radical, ni siquiera la anulabilidad con los efectos del art. 62
y 63 de la Ley 30/92 de 26-11.

En cuanto al apartado (b) no consta que el actor haya recurrido, a
prioti, la resolucidn referida donde alegar el motivo ahora expuesto, de
tal forma que no existe acto administrativo, que revisar; mdxime cuando
el objeto procesal sélo versa sobre el desahucio de la vivienda que ocu-
pa el demandante; lo que hacer rechazable este motivo a tenor del art.
A0 en relacion al art. 82 de la L.J.C.A.
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CUARTO.—En el supuesto del apartado (c) la Sentencia de esta
Sala de 26-1-96 en idéntico caso, aplicable a este pleito en atencién a
los principios de seguridad juridica (art. 9,3 C.E.) y unidad doctrinal,
dice que: «lo aqui discutido ¢s un problema de estricta aplicacin nor-
mativa, es decir, si el recurrente s¢ halla incurso en el supuesto preveni-
do en el articulo 32.1 del R.D. 1751/90 en relacién con su Disposicién
Transitoria 1.3, sobre el que descansa la Orden de desalojo de la vivien-
da; el R.D. 1751/90 en su articule 16 establece la posibilidad que el
Ministerio de Defensa facilite al personal militar de carrera de las Fuer-
zas Armadas vivienda militar de apoyo logistico, y el articulo 18 esta-
blece, entre otros requisitos que el militar que la solicite se encuentre en
servicio activo; y el 18 establece que el personal militar de carrera no
podrd acceder al uso de vivienda miliar de apoyo logistico cuando pier-
da la condicién de militar de carrera, asi como cuando pase a retirado,
segunda reserva o situacién distinta de la de servicio activo».

«Para paliar en cierta forma los efectos de este R.D., las Disposicio-
nes Transitorias prevén una serie de situaciones en las que se permite
continuar, al militar de carrera que deje de esar en situacién de servicio
activoy.

«Esta Disposicion Transitoria se aplicard a los que a la entrada en
vigor se encuentren en servicio activo y les falten cinco o menos aiios
para pasar a la situacién de reserva por aplicacién de lo dispuesto en la
Ley 17/1989, salvo que pierdan la condicién de militar, pasen a otra si-
tuacidn administrativa, excepto la propia de reserva, a la que no corres-
ponda el derecho a uso de vivienda militar de apoyo Jogistico».

«No hay duda que la reserva transitoria es una situacién administra-
tiva, aun cuando no se recoja como tal en el articulo 96 de 1a Ley 17/89,
puesto que el R.D. 1000/1985 que crea la situacion de reserva transito-
ria, se estd refiriendo constantemente a la misma como situacién —debe
entenderse sitvacién administrativa—, y este Real Decreto no ha side
derogado por la Ley 17/89. En apoyo de esta afirmacién debe traerse a
colacion la siguiente sentencia que se referencia, y en la que hace men-
cidn de otras».

«La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14-10-93 (Ar. 1993/
7173}, en la que se hace mencion a las sentencias de fechas 16 y 17 de
marzo de 1992, estima que el pase a la situacién de Reserva Transitoria
“presupone el jercicio de una opcidn voluntaria para la ruptura de la
relacién de servicio con las Fuerzas Armadas, con la practicamente con-
servacidn de sus emolumentos sin contraprestacién de servicio y con la
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posibilidad plena, ademds del ejercicio de otro empleo o profesién con
la consiguiente incidencia en sus ingresos..."».

«A su vez, en dicha sentencia, se trae a colacién el Auto del Tribu-
nal Constitucional de fecha 15-9-92, que declara inadmisible el recurso
de amparo interpuesto contra la sentencia del Tribunal Supremo de fe-
cha 16-3-92, en la que se afirma que “... los funcionarios militares dis-
ponen de una situacién administrativa sui generis, intermedia entre la
situacion activa y la situacion de retirado. Dicha situacién transitoria, es
la de reserva, que en la actualidad regula el art. 103 de la Ley Regula-
dora del Régimen del Personal Militar Profesional. Esta Ley, contra lo
que se afirma en la demanda de amparo, no ha unificado plenamente las
variadas modalidades de situacién de reserva creadas a lo largo del tiem-
po por la legislacién militar para resolver problemas especificos. Con-
cretamente mantiene, aunque sea de manera desigual y transitoria las
situaciones de reserva activa (Dispos. Adicional 8.2 y la Ley 20/81 de 6
de julio), la de segunda reserva (Dis. Transitoria 1. y la de reserva tran-
sitoria (Disp. Adic. 8.3 y R.D. 1000/85 de 19 de junio), a la gue se re-
fiere la demanda de amparo™»,

QUINTC.—Como sigue diciendo la refetida sentencia: «Este no tie-
ne respecto de la vivienda, mis derechos que los que le otorga el condi-
cionado de estipulaciones del contrato suscrito con ¢l Patronato de Ca-
sas Militares, y en dicho contrato s¢ estipula como condicién primera,
“que el tiempo de duracion de ocupacidn de la vivienda quedard limita-
do al establecido reglamentariamente en cuanto a su situacién militar,
empleo y destino o se sefiale en el futuro en las normas que se dicten en
relacion con la clase de vivienda que se adjudica”, en definitiva, el con-
trato se condiciona a las sucesivas normas que en el futuro se promul-
guen respecto del Patronato de Casas Militaress.

«Habiéndose dictado un nuevo Real Decrete que incluye la pérdida
de vivienda por la situacion expresa del recurrente, no se puede objetar
ninguna causa de nulidad al acto administrativo que se dictd en el ejerci-
cio de la potestad reglamentaria de 1a Administracién, sin vulnerar otra
norma superior jerdrquica. Asi lo entienden las sentencias mencionadasy.

SEXTO.-—Finalmente, no hay quiebra de los principios invocados
en la demanda, pues estamos en presencia de un contrato administrativo
y no de tipo civil, de naturaleza y efectos administrativos; de tal forma
que ¢l usuario de la vivienda dispone de ella en atencién a una adjudica-
cién en uso temporal mediante el pago de un canon, y de un precio pri-
vado; sin que se aprecie la falta de buena fe dadas las condiciones del
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contrato suscrito entre la Administracién y el actor y las previsiones
normativas del R.D. invocado anteriormente, que pertenece a ia esfera
discrecional de la Administracion, y al ejercicio de potestades (normati-
vas y organizatorias) atribuidas por el ordenamiento juridico.
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DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO

Por José-Leandro Martinez-Cardés Ruiz
Letrado dei Consejo de Estado

SUMARIO:

1. EN MATERIA DE REGLAMENTOS; 2. EN MATERIA DE VALIDEZ E INVALIDEZ DE
LOS ACTOS; 3. EN MATERIA DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS; 4, EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

1. En materia de reglamentos, el Consejo ha recordado que «el tér-
mino ejecucion utilizado para clasificar los reglamentos o disposiciones
de cardcter general, necesitados del dictamen del Consejo de Estado, sc
aviene con los de completar, desarrollar y aplicar, sin que tal pluralidad
de acepciones contemplen otro concepto distinto al de ejecucién» (Dic-
tamen 1773/97, de 14 de mayo de 1997).

2. Respecto a la validez e invalidez 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 conculcacién del procedimiento
haya sido de tal magnitud que suponga la concurrencia de anomalias en
la tramitacién que consistan en defectos leves, de tal suerte que la falta
de motivacién no implica necesariamente la ausencia de un trimite
esencial» (Dictamen ndm. 926/97, de 3 de abril de 1997).

Ademds se ha sentado el criterio de que la prevaricacién de un fun-
cionario no contamina a todas sus actuaciones administrativas, sino sélo
a las resoluciones dictadas con intencién deliberada y plena conciencia
de la ilegalidad del acto realizado (Dictamen ndm. 1497/97, de 17 de
abril de 1997).
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3. La materia de contratos ha sido objeto de numerosos dicta-
menes.

«El Consejo de Estado emite su consulta en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley de Contratos dei
Estado, de 8 de abril de 1963, aplicable al contrato a que se
refiere el expediente, y coincide con la propuesta de resolucién
en el sentido de que procede resolverlo, puesto que la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Castilla y Leon ha declarado la nulidad, si bien no del
acto de adjudicacidn mismo, sf de las resoluciones que le sir-
ven de base; en concreto, de la resolucién del Director general
de Carreteras de 25 de febrero de 1991, por la que aprueba el
proyecto y del acto de la Junta de Consejeros de 21 de marzo
de 1991 por el que se autoriza su celebracién.

»La suspension definitiva de las obras acordada por la Ad-
ministracién es consecuencia indefectible del pronunciamiento
jurisdiccional,

»El articulo 52.3 de la Ley de Contratos del Estado regula
especificamente la suspensién definitiva de los trabajos. En tal
caso, los articulos 55 del mismo cuerpo legal y 162 del Regla-
mento General de Contratacién prevén que se indemnizaré al
contratista con el valor de las obras ejecutadas y el beneficio
industrial de las dejadas de realizar. Ademds, y, en su caso,
debe devolverse la fianza constituida si no existen causas para
decretar su pérdida.

»En el caso presente, concurren los requisitos para la apli-
cacién de los preceptos citados, pues la Administracién ha de-
cidido resolver el contrato para dar cumplimiento a la senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de 31 de enero de 1996 y
la empresa contratista ha cumplido correctamente su presta-
cion. Por consiguiente, procede acordar dicha resolucidn, li-
quidar el contrate, abonando al contratista los trabajos ejecuta-
dos, reconocerie el derecho a percibir el 6 por ciento de fas
labores no realizadas, en concepto de beneficio industrial, y
devolverle la fianza constituida.» (Dictamen ndm. 4661/1997,
de 7 de noviembre de 1997).

En relacidn al caso de que concurran varias causas de resolucién del
contrato, el Consejo ha sefiaiado:
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«El Servicio Instructor, el Servicio Juridico y la Interven-
cién General de 1a Administracién del Estado encuentran el
fundamento para tal resolucidn en el articulo 52.3 de la Ley de
8 de abril de 1965, de aplicacién al presente contrato por la
fecha en que se perfecciond, y en el articulo 162 del Regla-
menio General de Contratacidn, de 25 de noviembre de 1975,
que prevén que «si la Administracién decidiese la suspensién
definitiva de las obras o dejase transcurrir un afio desde la sus-
pension temporal sin ordenar la reanudacién de las mismas, el
contratista tendr4 derecho al valor de aquéllas efectivamente
realizadas y al beneficio industrial de las dejadas de realizar»,
que se fija en el 6 por ciento del precio de adjudicacién.

El Censejo de Estado ha seilalado reiteradamente que
cuando concurren varias causas de resolucién de un contrato
debe estarse a la primera de las producidas en el tiempo para
determinarla.

En el caso sometido a consulta, dos son las causas de reso-
lucién del contrato concurrentes, a saber: de una parte, la de-
claracién de suspensién de pagos de la empresa A. S.A., pro-
ducida el dia 9 de enero de 1996, al asi haberlo acordardado el
Juzgado de Primera Instancia ndmero 36 de los Madrid; y, de
otra parte, la suspensién temporal y total de las obras durante
un ao, lo que se produjo el 6 de marzo de 1997.

Es claro que la primera causa producida en el tiempe lo
fué la declaracion de suspension de pagos de la empresa Aus-
tral Ingenieria S.A., de tal suerte que ésta, y no la otra, es la
que debe fundar la resolucién del contrato propuesta.

En consecuencia, procede la resolucién del contrato, de-
biendo recibirse las obras que procediere y liquidarse aquél.
En esta liquidacidn deberd tenerse en cuenta que el contratista
tendrd derecho a que se le abonen las obras gjecutadas y que
fueren de recibo, pero ne el seis por ciento de las dejadas de
gjecutar en concepto de beneficio industrial.

Por otra parte, habida cuenta la causa determinante de la
resolucién del contrato, la declaracién de suspensién de pagos,
no procede ni la imposicidn de penalidades al contratista, ni la
incautacién de la fianza prestada, ni la apertura de expediente
contradiciorio para depurar responsabilidades, como ya decla-
16 este Consejo en su dictamen de 31 de enero de 1991 (expd-
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te. nimemro 55.563). (Dictamen nimero 4300/97, de 14 de
noviembre de 1997),

4, También la materia de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion Piblica ha sido abordada de forma reiterada por el Consejo.

Conviene resaltar las afirmaciones de que «no toda lesién fisica ocu-
rrida en un 4mbito militar, en horas de servicio, puede ser atribuida al
funcionamiento de las Fuerzas Armadas, pues el hecho de que la lesién
se produzca en acto de servicio, si bien es relevante a los efectos del
deber de proteccién existente a cargo de la Administracién Pdblica, no
es suficiente para apreciar la imputabilidad de 1a lesidn al funcionamien-
to de los servicios publicos exigida por el articulo 139 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre» (Dictamen nim. 1799/97, de 22 de mayo de
1997) y de que «los accidentes acaecidos durante la prestacién del ser-
vicio militar o durante los periodos de formacién en Centros Docentes
militares, si provocan la muerte o determinadas lesiones definitivas, tie-
nen su formula de compensacidn en el Real Decreto 1234/1990. Como
regla general, la obtencién de una indemnizacién o pensidon a los que
sufren dafios personales realizando el servicio militar o como alumnos,
segiin esta disposicidn, impide que sean beneficiarios de un nuevo resar-
cimiento fundado en las normas generales de la responsabilidad patri-
monial» (Dictamen nim. 1897/97, de 22 de mayo),
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ARAGONESES ALONSO, P.: Proceso y derecho procesal (introduccion).
Editorial Edersa. Madrid, 1997; 583 pags.

La obra de Pedro Aragoneses Proceso y derecho procesal vio la luz
por primera vez en 1960. Ahora, s¢ ha reeditado. Se ha actualizado en
lo menor, en la cita legislativa. Si no fuera por la importancia que tiene
la norma escrita en el Estado legal vigente, me atreverfa a decir que sélo
estd actualizada en lo anecd6tico. En el resto, el libro es el mismo. Na-
die piense que ello constituye demérito alguno. Antes al contrario, acre-
dita que se trata de una auténtica obra juridica que conserva toda su lo-
zania treinta y siefe afios después de escribirse,

Los libros que versan sobre ¢l derecho pueden ser libros de leyes y
libros juridicos, Aquéllos son exposiciones de normas de derecho positi-
vo, sujetos a fos vaivenes y caprichos del Legislador, que rara vez
perviven a los cambios normativos. Los libros jurfdicos, por contra, se
remontan a las ideas y, sin prescindir de las normas, construyen el cos-
mos juridico con técnicas keplerianas, de tal suerte que, al penetrar en
las honduras inmutables de los conceptos, se ven libres de las alteracio-
nes derivadas de las cotidianas variaciones legales. A éste segundo gé-
nero de libros, pertenece el de Pedro Aragoneses.

La obra consta de dos partes, a saber: el proceso y el derecho procesal.

La primera, atinente al proceso, lo inserta en la ciencia de la justi-
cia; estudia el ejercicio de ésta, el proceso judicial, su naturaleza, fun-
damento y tipos, para culminar en el andlisis de su unidad. Y todo ello
lo hace exponicndo los distintos planteamientos doctrinales vy
metodelogicos habidos entre los autores.

Interesa resaltar ante todo que Pedro Aragoneses analiza el proceso
teniendo presente su razén de ser, su fin y su fundamento, que trascien-
de el esirecho parecer de «la aplicacidn de ta norma», para incardinarse
en la nocion sustentadora del derecho: la Justicia. El autor es en esto fiel
a la idea de su maestro Werner Goldschmidt, el gran procesalista igno-
rado hogafio y maltratado antaflo por muchos que, bien disfrutaron in-
debidamente de sus escritos, bien, con una bajeza moral inigualable, lo
abocaron a abandonar nuestro suelo patrio.
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Pedro Aragoneses se percata de que siendo el fin el creador de todo
el derecho, éste, apenas creado, como el hijo de Cronos, niega ya a su
propio creador; surgido de un fin, el derecho olvida pronto que su desti-
no estd en el cumplimiento de ese fin y pretende valer tan sélo por su
propia existencia, es decir, quiere vivir como un fin en si mismo, segdn
su propia legalidad, Y, consciente de ello, ¢l autor ve en el proceso el
instrumento técnico que permite que el hijo con vocacién de prédigo,
que ¢s ¢l derecho, no abandone al padre, al fin que le dié vida, que no
es sino la justicia.

La justicia no es, en el libro de Aragoneses, una simple idea del de-
recho anterior 2 la Ley en el sentido que Soéfocles puso en boca de
Antigona al lamentarse ante €l cuerpo muerto de su hermano Policines.
La justicia, ahonda el autor, es un concepto técnico que justifica la pro-
pia existencia del proceso judicial, frente a la venganza o el duelo priva-
do o judicial. En éstos, no hay justicia, sino simple eliminacion de ofen-
sas; i en £l Cid de Corneille, ni en E! delincuente honrado de
Jovellanos, hay justicia, por cuanto las pretensiones de los agraviados se
ven encauzadas por la vfa del duelo, que no es proceso judicial. La jus-
ticia, en cuanto concepto técnico, exige que ¢l proceso judicial se resuel-
va por drgano publico imparcial e independiente y que, en €1, las partes
se desenvuelvan en condiciones de igualdad.

Al considerar et fundamento del proceso, el autor pone de manifies-
to la tensién que se da entre la justicia y la seguridad. Esta tension no es
simple cuestion de pugna entre los valores y las normas. Spranger
(Lebensformen, 3* ed., Berlin, 1922, p4g. 3 y ss) puso de manifiesto la
existencia de dos psicologias, distintas, en el hombre de derecho: la de
aquéllos que se orientan a la justicia y la de aquéllos que tienden al or-
den. Si se quiere patentizar estas formas de vida del hombre del derecho
a través de dos figuras, sélo hay que pensar en Schiller y en Goethe.
Aquél clamaba en Guillermo Tell por asir del ciclo y transportar a la tie-
rra los derechos que alli penden, imprescriptibles e inviolables; éste, por
el contrario, preferia sufrir la injusticia al desorden. Ambas estructuras
juridicas, sin matizacion alguna, conducen a formas degeneradas: unas,
al filisteo del orden, al buréerata cuya forma ciudadana describié el mis-
mo Goethe en su Paseo de las Pascuas; otras, a la furia de una justicia
desenfrenada en el vacio que puede revestir lo mds monstruoso con un
ropaje ideal como es el caso de Robespierre. Pues bien, el proceso judi-
cial, dice Aragoneses, es el instrumento adecuado para ponderar ambos
conceptos, el de justicia y el de seguridad. La justicia es un valor de
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polaridad que necesita de la resistencia para realizarse segiin su esencia
{Radbruch, Filosoffa del Derecho, Madrid, 1933, pag. 133) y eso sdlo se
consigue en el proceso judicial. Sin proceso, sin igualdad de partes, sin
imparcialidad, la seguridad es simple rigor, al igual que la justicia, sin
amot, sin equidad, se convierte en endurecida autojusticia como aquélla

-que describid Shakespeare para el Gobernador Angelo en su Medida por

Medidg, en la que brota la rebelién de los impulsos oprimidos y embru-
tecidos contra la propia norma de los celadores fandticos del derecho.
De esta manera, la descripeidn que hace Aragoneses del derecho es que
esta siempre en equilibrio inestable, siempre amenazado y continuamen-
te restablecido, a través del proceso, en medio de tiranteces y tensiones
polares.

La segunda parte estd dedicada al derecho procesal. Su concepto y
naturaleza, su investigacién y elaboracién cientifica, su produccién y
aplicacién son las materias objeto de estudio. En ellas, con minuciosi-
dad, se van desgranando las posiciones doctrinales sobre el origen del
derecho y sobre su naturaleza, los métodos heuristicos y de elaboracion,
las distintas fuentes del derecho procesal, desde ¢l natural y los princi-
pios generales hasta el derecho extranjero, pasando por la Ley, la doctri-
na del Tribunal Constitucional y el derecho cientifico.

Respecto a la aplicacidn del derecho, Aragoneses sefiala la imposi-
bilidad de reducir a un método claramente establecido las diversas ope-
raciones necesarias para llevarla a la prictica y afirma que el método de
sumisién es garantia de la seguridad juridica y que la interpretacidn
correctiva de 12 norma debe contenerse en limites muy restringidos. Esta
parte del libro es un tratado de prudencia cientifica procesal. Aragone-
ses mezcla su erudicion hibresca con su experiencia personal como Juez,
como abogado y como docente. Aplicar la ley supone, en esencia, cono-
cerla, entender su significado, interpretarla, adentrdndose en su finalidad
y decidir con ella el caso litigioso. Ese proceso de aplicacion tiene en el
caso del autor un paralelismo con el arte de la prudencia en los términos
expuestos por Gracidn en su Ordculo manual y arte de prudencia. La
aplicacion del derecho procesal exige, en primer término, un presupues-
to: el dominio de 1a norma; en segundo lugar, su conocimiento, que no
es stmple saberla, sino valorar la circunstancia y acomodarse a ella v,
por ultimo, medir la consecuencia de su aplicacidn, Y, en este punto,
vuelve a reaparccer la idea rectora del derechos la justicia, que es su fin.
El simple saber la norma, ain valorandola, pero sin ponderar las conse-
cuencias de su aplicacion, lleva al jurista a una situacion andloga a la del
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protagonista del Mdgico Prodigioso que, tras vivir para adquirir ¢l co-
nocimiento absoluto, la sabiduria de la ciencia encerrada en los libros,
termina afirmando que «lo que de todas las ciencias he sacado es una
duda». Aragoneses, en este capitulo final, viene a sefialar que la aplica-
cién del derecho procesal s6lo puede basarse en la norma atemperada,
que siempre nace de la duda, de la sombra y de la espuma (El Galdn
fantasma, 1I), rechazando a los Clotaldos calderonianos, arquetipos y
simbolos de rutinarios administradores de las leves, cuya eficiencia ja-
mds se vé turbada por interrogaciones de indole ética.

En fin, éste es el contenido de libro de Pedro Aragoneses: una obra
cuyo titulo engafia, pues quien busque en ella ¢l corto rastro de las nor-
mas de procedimiento, se encontrard con un trabajo que cs crisol de
saberes de toda indole que van desde la filosofia hasta la metodologia.
Un trabajo de auténtica iurisprudentia en el sentido romano.

José-Leandro Martinez-Cardés Ruiz
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GISBERT POMATA, Marta: Tratado de la Apelacion Civil (Doctring, Juris-
prudencia, Formularios). Editoriales de Derecho Reunidas, S. A, Ma-
drid, 1996. 1.156 pags.

La obra que aqui se recensiona constituye el primer trabajo doctri-
nal de la Doctora en Derecho D.* Marta Gisbert Pomata, ya que se trata
de la publicacion de su tesis doctoral defendida con toda brillantez en la
Universidad Complutense de Madrid.

El tema elegido, Tratado de la Apelacién Civil (Doctrina, Jurispru-
dencia, Formularios) presenta una visién original y completisima de lo
que constituye sin lugar a dudas el recurse por excelencia de nuestro
procedimiento judicial civil: la apelacién.

La obra se estructura en cuatro partes, que pasamos a exponer en sus
lineas maestras.

La primera parte, Nociones Generales, se compcne de dos Titulos:
«Evolucién historica de la apelacién en ¢l crdenamiento procesal civil
espafiol», donde se desarrolla de forma pormenorizada todos los antece-
dentes del método de impugnacidn ahora estudiado, desde el Fuero Juz-
go, pasando por Las Partidas, la Constitucion de 1812 y las distintas
Leyes de Enjuiciamiento Civil hasta la Ley Orgdnica 16/1994, de 8§ de
noviembre; y el Titulo Segundo, dedicado al estudio del concepto, tipos,
fundamento y naturaleza de la apelacién, siguiendo a este respecto Ia
sistemdtica y método del Profesor D. Jaime Guasp, maestro de maestros
en la Ciencia procesal espafiola.

La segunda parte de la obra abarca el estudio exhaustivo del régimen
juridico, en general, de la institucién procesal comentada,

Partiendo de unas nociones generales, pasamos al analisis de los re-
quisitos subjetivos (Titulo Segundo), requisitos objetivos (Titulo Terce-
ro), requisitos de la actividad (Titulo Cuarto), del procedimiento (Titulo
Quinto) y de los efectos (Titulo Sexto), donde verdaderamente tenemos
una vision global, pero no por ello exenta de profundidad, de toda la
apelacién, que por si sola justificarfa la publicacidn de esta magnifica
monografia.

Sin embargo, serd en la tercera parte, dedicada a las peculiaridades
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de la apelaci6n, donde sin duda vemos plasmada la vena investigadora e
inquieta de su autora, puesto que nos introduce en todo un mundo apa-
sionante de insospechadas perspectivas, llevando un cuidadosisimo exa-
men de todos y cada uno de los aspectos singulares y, qué duda cabe,
problematicos de este mecanismo procesal de impugnacion.

Tras un plantcamiento general, el Titulo Segundo se refiere al recur-
so de apelacion en el juicio de mayor cuantia, estudiando la fase
procedimental de la apelaci6n, interposicién y admision del recurso,
sustanciada ante el Juez a quo, con las distintas expectativas y posibili-
dades procesales que sc le ofrecen a las partes, puesto que no hay que
olvidar que esta obra no sélo va dirigida al estudioso del Derecho pro-
cesal, para quien sin duda constituird un valiosisimo instrumento de tra-
bajo, sino que también estd destinada a reportar una inestimable ayuda
al Abogado en egjercicio, que puede encontrar en ella un auxiliar para la
préctica forense mds inmediata y directa.

La fase procedimental de la apelaci6n, sustanciacién y decisién, for-
malizada ante el Tribunal ad quem, es también objeto de un exhaustivo
estudio de cerca de 250 paginas. :

El Titulo Tercero, «De la apelacién en el juicio de menor cuantia»,
sigue ¢l mismo esquema expuesto con anterioridad, descendiendo a de-
talles que revelan el interés de su autora por contemplar todas las hipd-
tesis posibles que pueden presentarse en el funcionamiento de esta insti-
tucién procesal, tarea verdaderamente encomiable y agotadora por el
abanico pricticamente inabarcable de situaciones juridicas que en un
recurso de apelacion pueden aparecer, consecuencia de! cardcter dindmi-
co de esta disciplina juridica.

El Titulo Cuarto, «De la Apelacién en el Juicio de Cognicién» y el
Titulo Quinto, «De la Apelacion en el Juicio Verbal», cierran el andlisis
de las repercusiones que en los cuatro procedimientos declarativos ordi-
narios que nuestro ordenamiento procesal civil presenta el planteamien-
to del recurso de apelacion.

Pero no satisfecha con esto, la autora emprende la tarea de estudiar
de forma rigurosa y sistemética el recurso de apelacién en toda la serie
de procedimientos especiales que, por su repercusion e interés, son ob-
jeta de estudio en los programas de Derecho Procesal Civil especial de
nuestras Universidades: en materia de personas, derecho de cosas, pro-
piedad, obligaciones en general, obligaciones extracontractuales, dere-
cho de familia, procesos sucesorios, procesos concursales, etc.

El procedimiento de apelacion en las medidas cautelares (asegura-
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miento de la ejecucién de condenas pecuniarias y no pecuniarias), asi
como en la ejecucién de sentencias de condena de una y otra naturale-
za, asi como el procedimiento de la apelacién en la jurisdiccién volun-
taria, completa el panorama juridico del indicado recurso en todos los
procesos,

Por dltimo, ante la posibilidad de que se produzcan alteraciones no
previstas en la sustanciacion de los recursos, que puedan provocar un
desarrollo anormal del procedimiento, con la subsiguiente crisis que hay
que resolver, la Doctora Gisbert Pomata nos ofrece el tratamiento juri-
dico de estas cuestiones, asf como su resolucién tanto si la crisis afecta
a los sujetos del proceso, como respecto a los incidentes (crisis objeti-
vas) y a la propia actividad procesal.

Pero, sin embargo, lo que sin duda llama la atencidn y atrae espe-
cialmente al estudioso de este recurso es su doble consideracién: como
medio de impugnacion de reseluciones interlocutorias, dentro de una
determinada fase procesal, ante un drgano jurisdiccional superior, con-
secuente a su consideracién de recurso devolutivo; y también como me-
dio a través del cual se impugna una resolucién definitiva, la sentencia,
abriéndose 1a segunda instancia caracteristica de nuestros procesos civi-
les. Siendo estos aspectos objeto de un cuidado tratamiento, con toda
suerte de matices, en Ia presente cbra.

Por iltimo, y como brillante colofén que evidencia su pretensién
integradora, la obra recensionada finaliza con una detalladisima exposi-
cion de los formularios que como minuta pueden ser guia orientadora en
la prictica forense, en todo lo que constituye la sustanciacion del recur-
so de apelacidn, asi como referencias jurisprudenciales muy recientes,
algunas del afio 1994, y bibliograficas de una inestimable utilidad.

Estas referencias estin también recogidas y cuidadosamente expues-
tas a lo largo de toda la obra, con una claridad poco comin, lo que au-
gura un brillante futuro investigador y docente a la Doctora D.* Marta
Gisbert Pomata.

Incluso es digno de mencién, como dato revelador del interés de la
autora por la puesta al dia de su obra, que en Addenda figura un breve
comentario de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, cuya publicacidn en el «B.0.E.» se produjo una vez impreso
el libro comentado, y que sin embargo su autora no ha querido dejar in-
advertida.

Manuel Herndndez-Tejero Garcia
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Guasp, .. Estudios juridicos. Edicién al cuidado de Pedro Aragoneses.
Madrid, 1996. 671 pags.

Acaba de aparecer una joya bibliografica. Uno de esos libros que
todo jurista debe tener: una recopilacién de diversos trabajos de Jaime
Guasp.

El libro recoge varios escritos, menotes en cuanto a su extension,
publicados por su autor sobre temas diversos en distintas publicaciones,
agrupados en cuatro grandes bloques, a saber: doctrina general, derecho
constitucional y administrativo, derecho procesal y ensefianza del dere-
cho.

El mérito del libro que ahora se publica es miltiple: da a conocer a
Jaime Guasp a las nuevas generaciones de juristas; facilita el acceso a
trabajos ahora dificiles de localizar y difunde el sélido pensamiento del
autor. °

(Quién era Jaime Guasp? Cualquier jurista formado hace algunos
afios lo conoce; pero no quienes hoy cursan sus estudios en las Faculta-
des de Derecho. Recuerdo a Manuel Alonso Olea, el dia de su jubilacién
como Letrado Mayor del Consejo de Estado, expresar que una de las
mds intimas satisfacciones que le habfa dado la institucién era haber
compartido el tiempo y el trabaje con quien, junto con Gayo y Savigny,
juzgaba el mejor jurista de todos los tiempos: Jaime Guasp. Y es que
Jaime Guasp era un jurista genial.

Ser genial es, desde el siglo Xvin, abandonada la primitiva y antigua
significacion de deidad que velaba por cada persona, «persona grande
de ingenio, hombre de fuerza intelectual extraordinaria» (Corominas,
Diccionario etimoldgico de la lengua castellana, voz «genio»). Ser ge-
nial es, por otra parte, dejar rastro, pues no debe olvidarse que genio
deriva de gignére, «engendrar». Pocos juristas geniales ha conocido la
ciencia del derecho; contados, los que han expresade sistemdticamente
su creacion genial; y raros los que han hecho escuela auténtica, al abrir
caminos y sembrar incertidumbres, v no simple grey de discipulos
encorsetados en el estrecho parecer del maestro y abocados a la esterili-
dad intelectual. Entre estos pocos estd Jaime Guasp. ;Por qué entonces
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su actual olvido? Quizds porque, al igual que todos los genios, tendfa a
ser solitario, como aquel pdjaro enigmdtico de San Juan de la Cruz que
subia a lo mds alto, y, por eso, a resultas de su soledad y lejania, su tra-
bajo estd inserto, como estrella polar, en la constelacién de los concep-
tos juridicos.

Los estudios recogidos en el tomo glosado se agrupan en cuatro
grandes bloques, como se ha diche: doctrina general, derecho constitu-
cional y administrativo, derecho procesal y ensefianza del derecho. Tie-
nen como pdrtico una sintética, pero ajustada y penetrante, exposicién
de la obra cientifica del autor, salida de la pluma de Pedro Aragoneses,
su dilecto discipulo, continuador de su método y sistema en la errdtica
ciencia procesal postguaspiana. Recuerda Aragoneses que Guasp es au-
tor de tres grandes obras, los Comentarios a lu Ley de Enjuiciamiento
Civil, su Derecho Procesal Civil y su libro, auténtica teorfa del sistema
juridico, Derecho; de tres monografias, Juez y Hechos. La ejecucion
procesal en la Ley Hipotecaria y El arbitraje en el Derecho espafiol, y
de 32 articulos, 250 notas bibliograficas y, al menos, de 6 prélogos, que
constituyen todos ellos piezas de un engranaje juridico perfecto, un sis-
tema en el que no hay ocurrencias, sino orden y claridad.

La parte titulada Doctrina general incluye seis articulos, a saber:
Actividades de direccidn juridica; Exactitud y Derecho; La cultura del
jurista; El individuo y la persona; La organizacién del derecho privado,
y La paz como fundamento del derecho. Para quien esto escribe, El in-
dividuo y la persona y La paz como fundamento de derecho son los dos
trabajos que mds sobresalen en este bloque. El primeyo es 1a respuesta a
un planteamiento endémico en nuestra Patria de la nocidn de persona: el
expuesto por Federico de Castro. Sabido es que éste afirmd que el hu-
manismo ¥ ¢l individualismo, al romper con los cuerpos intermedios de
la sociedad y al negar el derecho natural, dejaron el concepto de perso-
na en manos de los gobernantes de modo que los parlamentos o los po-
deres autoritarios lo conformaban a su gusto. Guasp, en el nimero de
enero de 1959 de la Revista de Derecho Privado, criticd la referida afir-
macion, estimando exagerado sostener que, separada la persona de las
mstituciones que le daban valor y arraigo, el individuo se convierte en
masa, nimero sin nombre, ideal del marxismo. Guasp arguye que una
concepcion débil no quiere decir una concepcidn inexacta y que la pro-
clamacion de su debilidad no debe llevar a su exterminio, sino, al con-
trario, a su refuerzo, «a no ser que se entienda que la verdad de que los
corderos son devorados por los lobos es una razén que justifica el de-
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giiello de los primeros y la sobrevivencia de los segundos». El segundo
trabajo citado, La paz como fundamento de derecho, expone, con irritan-
te concision, el fundamento dltimo del derecho que sitda el autor en la
paz. Esta tiene una doble dimensién, preventiva y retributiva, y se asien-
ta sobre la certeza. Sin certeza no hay paz y, por ende, derecho. En otro
lugar he puesto de manifiesto que el terror es la negacidn de la paz y del
derecho; que el terror lo genera la inseguridad, la imprecision y el ca-
ricter difuso de las leyes; las normas ciertas, por muy rigurosas que sean
y por muy duras que resulten, podrdn servir de base a una tirania, pero
nunca producirdn el terror, que es una técnica basada en la imprecision,
en la ausencia o en la vaguedad de la norma, legrando asf un sentimien-
to de inseguridad, de falta de paz, objetiva y subjetiva, que es negaciSn
del derecho (Pabdn, Franklin y Europa, Barcelona, 1986).

Del segundo bloque, en el que se recogen Administracion de Justi-
cia y derechos de la personalidad, El derecho politico como derecho del
gobierno, La justicia constitucional en Espaiia y La Beneficencia como
objeto formal de la actividad administrativa, destacaria este ¢ltimo tra-
bajo. En €], Jaime Guasp pone de manifiesto el abandono de la idea del
Bien como finalidad propia y especifica del Estado liberal y sus conse-
cuencias. Este abandono, segin tengo dicho, es el resultado de la con-
cepcidn racionalista de la compasién expuesto por Spinoza, para quien
la pitié (compasion) es una pasidn del alma, «una tristeza nacida del mal
ajeno», que no constituye nunguna virtud superior del hombre; en fin,
un modo de perpetuar la indigencia y los pobres que alcanzard su mayor
brutalidad en el juicio de Malthus: «;quien legue tarde al banquete de
la vida, vayase!».

El derecho procesal es ¢l objeto de la tercera parte: diez estudios se
contienen en la misma. Desde la prucba hasta la cosa juzgada; desde el
documento hasta la pretension son temas abordados. Entre ellos, desta-
ca, quizds no tanto por su solidez conceptual como por su aguda ironia,
¢l que se intitula Vigja y nueva terminologia en el derecho procesal ci-
vil. En €|, Jaime Guasp reitera que el lenguaje juridico presenta caracte-
risticas propias y especificas. Como se ha sefialado (Radbruch, Filosofia
del Derecho, Madrid, 1933, pig. 141), es frio: renuncia a todo tono
emocional; es dspero: renuncia a toda motivacién; es conciso renuncia a
todo adoctrinamiento. Tiene un tono lapidario. Sirve para expresar la
segura conciencia de poder del Estado que ordena. Por eso, en su exac-
titud precisa, pudo servir de modelo estilistico a Stendhal. Se caracteri-
za mds por aquello de lo que huye que por lo que contiene, Huye ante
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todo del estilo svasorio (lex iubet, non suader); del estilo de la convic-
cion y didéactico (lex iubet, non docet); del estilo descriptivo. Los pre-
ceptos deben revestir la forma de imperativos, unas veces categéricos, y
otras condicionados a la realizacion de un supuesto de hecho. Los tér-
minos deben ser claros y univocos. Los vocablos no tienen por qué ser
técnicos, sino que pueden ser vulgares. El precepto, en los textos lega-
les, y el argumento, en los escritos, debe ser sintético, antes que analiti-
co, pues resulta baldio prever todos los casos posibles, resultando con-
traproducente hacerlo mediante remisiones, recordatorios y excepciones.
El derecho procesal, como auténtico derecho, y ¢l procesalista, como
jurista, tiene un léxico especial; acepciones propias y particulares de tér-
minos de lengua comirn, & veces, no registradas en los diccionarios; uso
frecuente de determinadas estructuras y tiempos verbales gramaticales,
repeticién de estructuras sintdcticas; formas y construcciones arcaicas e
inusuales en la lengua actual; uso de circunloquios y utilizacion frecuen-
te de locuciones prepositivas. El estilo juridico no tiene normas acadé-
micas especiales. Las regias de fonologfa, ortografia y sintaxis genera-
les son las aprobadas por la Real Academia Espafiola. No obstante, el
estilo juridico y, por ende, el procesal, es especialmente proclive a la
conservacion de formas y estructuras arcaicas; algunas, incluso, en des-
uso en ¢l uso comun (hubiere, cantare, etc.) (vid., en tal sentido, Alarcos
Gramdtica de la Lengua Espafiola, Madrid, 1994, pdg. 162). Pero todos
estos rasgos no deben llevar a condenar al neologismo, como sefiala
Guasp frente al estrecha parecer de Un Togado, pues, de otro modo, el
decir de los procesalistas no dejarfa de ser un lenguaje «plagado de
latinismos, cultismos, arcafsmos, tecnicismos y férragos de sinénimos»,
al que se «le enquistan los mds sabrosos regionalismos que uno pudiera
imaginar con una sintaxis rigida, mondtona y acartonada» (Calvo Ra-
mos, Introduccion al estudio del lenguaje administrative Madrid, 1980,
pig. 97).

Por iltimo, el libro se cierra con dos trabajos, Cémo debe estudiarse
el derecho y Nuevas reflexiones sobre los estudios de derecho, en los
que aborda la forma de estudiar el derecho: con vocacién de wniversali-
dad, con espiritu de humanista y actitud de filésofo, esto es, de insacia-
ble curios¢. En el segundo de los articulos citados, Jaime Guasp se alza
con los planteamientos de Eduardo Garcia de Enterrfa y expresa lo que,
afios después, Umani ha manifestado con vigor: las ciencias politicas y
socioldgicas son ciencias paraliticas y errdticas si no tienen ¢l rigor, el
apoyo y el sistema de las juridicas. Aunque lo importante, segin Guasp,
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es aspirar a conocer sobre la base de la razén de dudar segismindica,
puesto que sélo 1a ciencia, «el anhelo de saber, que es el que al hombre
le ilustra mds que a otro» en palabras de Calderdn (EI gran teatro del
mundo, 1), convierte «al mal en bien y al bien en mejor» (Calderén, Fi-
nal feliz, 11),

El libro que se glosa pone de manifiesto la obra de Jaime Guasp que
abarcé, dominandolos, todos los géneros y oficios juridicos y cuyo iti-
nerario revela un incesante y progresivo esfuerzo de indagacion en tor-
no al ordenamienio juridico en cuanto a su sistema a fin de conseguir
una armonia entre sus elementos, proporcionados por una ciencia que
piense en el hombre cuando averiglie o construya con la ayuda de unos
valores que se funden en la paz y en la certeza, en ese obrar bien del
Migico prodigiose calderoniano, y no en los fdolos de barro del dere-
cho y de la moral cotidianas, que hacen de «lo que imporia» lopesco la
tnica regla. En fin, un libro que hay que tener, hay que leer y sobre el
que hay que pensar.

José-Leandro Martinez-Cardds Ruiz
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MARCHAL ESCALONA, A, N.: El Atestado. Inicio del proceso penal. Ma-
drid, 1997.

A lo largo de los dltimos tres lustros se ha registrado un llamativo
movimiento circular de la jurisprudencia en torno a la figura del atesta-
do. Las diligencias policiales inmediatas a los hechos criminosos, nor-
malmente previas a la apertura de la investigacion judicial, pasaron, en
la consideracién de los Jueces y Tribunales, de integrar el nicleo factico
del proceso penal a ser tenidas por una simple via de poner en conoci-
miento del Organo jurisdiccienal los acontecimientos, con obligacion de
Hevar a cabo ex nove toda la actividad probatoria; liimamente parece,
en cambio, abrirse paso la opinién que ve en el contenido del atestado,
en su conjunto, una coleccién, mis o menos completa, de pruebas que
se practican anticipadamente. La importancia de estas primeras averi-
guaciones policiales es muy grande: algunas de ellas, por su propia na-
turaleza, no podrian ser llevadas a cabo mds tarde y su conversion en
prueba plena dentro del proceso se producird a través de la ratificacion
ante el Juez o Tribunal; otras, que pueden y deben reproducirse en sede
judicial, ofrecen ya un resultado previo que, segin su grado de fiabili-
dad, pudiera prevalecer, en la apreciacion del juzgador, sobre otros po-
sibles resultados contradictorios habidos posteriormente. De ahi la nece-
sidad de que el atestado policial sea, a la vez, respetuoso de los derechos
fundamentales de los acusados —o quienes pudieran llegar a serlo—,
completo material y técnicamente y formalmente correcto.

Desde este punto de partida, Nicolds Marchal presenta una obra no-
table. Lo es, en primer lugar, por la materia de la que trata; no ha sido el
atestado objeto frecuente de andlisis monogrificos y, en este orden de
cosas, el libro que se resefia viene a tender un puente sobre el vacio.
Ademds, lo hace desde 1a perspectiva del conocimiento aplicado. Es un
trabajo que pretende ser, por encima de todo, dtil. El objetivo que se
persigue, confesado por ¢l autor en su introduccién, es el de contribuir a
la calidad de los atestados que en el mundo real se formen; ¢l método,
eminentemente diddctico. No se trata, empero, de un manual del
practicén sino de una obra seria y rigurosa que, a partir de un sélido
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planteamiento cientifico del papel del atestado en el proceso penal, lo-
caliza y analiza los problemas con los que pueden encontrarse y, fre-
cuentemente, se toparan quienes confeccionen los atestados policiales y
explica con lucidez las vias para solucionar aquéllos y llevar a buen
puerto €stos.

La consecucién de la siempre dificil meta de simplificar y hacer ac-
cesible lo complejo, sin caer en la facil tentacion de trivializar, ha sido
posible merced a un estile claro y directo, que traslada al Jector con flui-
dez la equilibrada mezcla de experiencia y conocimientos técnico-juri-
dicos y policiales del autor. El Capitan Marchal Escalona, profesor des-
de hace varios afios de la Academia Especial de la Guardia Civil,
demuestra no haber perdido el contacto con la realidad de los servicios
operativos del Instituto.

De los cinco capitulos en los que se estructura el libro, dedicados,
respectivamente, a la presentacién de las principales cuestiones sobre
prueba y prevencién de los procedimientos, al inicio de las actuaciones
del atestado, a las diligencias de investigacion, a las formalidades y tra-
mites v a la entrega al érgano jurisdiccional, destacan, por la trascenden-
cia de su contenido, ¢l tercero vy ¢l cuarto. Se ventilan en ¢l titulado In-
vestigacién problemas tan de actualidad como los relativos a la
intervencién de las comunicaciones, las grabaciones audiovisuales o la
entrega vigilada de drogas; son, sin duda, materias siempre debatidas,
donde el respeto a los derechos relacionados con la intimidad o la acti-
vidad privada de las personas pugna con las necesidades de la investiga-
cidn policial que, en cualquier caso, no puede exceder —y asf cuida de
reiterarlo el autor— los limites de la ley, por mds que éstos resulten un
tanto difusos. La averiguacion de la verdad sélo serd procesalmente va-
lida y, por ende, justificard la accién de las Fuerzas de Seguridad, cuan-
do se haya efectuado siempre desde 1a legalidad.

El capitulo cvarto, por su parte, aunque con expresidn un tanto en-
gafiosa quede rubricado como Actos procesales de trdmite, pasa revista
a la detencion, a los derechos instrumentales de defensa de los deteni-
dos y —y ello merece solo elogios— a la atencidn e informacion a las
victimas de las infracciones criminales, a menudo las grandes olvidadas
en el actuar de la maquinaria represora de los delitos.

Culmina la cbra ¢on una coleccién de formularios que, por su conte-
nido y por la sistemética de su presentacién, constituyen un elemento
valiosisimo tanto para los encargados de la formacidn de los atestados
cuanto para quienes, en los correspondientes Centros de Formacion o a
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cargo de las Unidades de Policia Judicial, tienen a su cargo las labores de
ensefianza de los anteriores. Dentro de estos modelos se incluyen algu-
nos dirigidos a las diligencias iniciales de averiguacién de los delitos
militares que deben practicarse con arreglo a los artfculos 116 de la Ley
de la Competencia y Organizacién de 1a Jurisdiccion Militar (Ley Orgé-
nica 4/1987) y 144 v 145 de la Ley Procesal Militar (Ley Orgdnica 2/
1989). No ha dejado de lado el autor, militar a fin de cuentas, los proble-
mas policiales que surgen en el contexto de la Jurisdiccién Castrense.

Es El Atestado, en definitiva, libro de amena lectura, denso conteni-
do y utilidad que, sin duda, se revelard grandisima, indispensable para
los miembros operativos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y los
mandos de 1a Policia Militar, amén de muy recomendable para el perso-
nal docente en materia de investigacién de los delitos y para los estudio-
sos del tema.

Rafael Matamoros Martinez
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NEVADO MORENO, Pedro T.. La funcidn piiblica militar. Régimen juridi-
co del personal militar profesional. Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997.

Como bien se sefiala en la presentacién editorial del presente libro,
«mientras la teoria estatutaria de la Funcidn Civil ha sido ampliamente
tratada, tante de forma global como en sus aspectos concretos, la Fun-
ci6én Militar —pese al notable incremento de estudios vinculados a la
organizacion castrense experimentado en los dltimos tiempos— atin no
ha recibido la consideracién que en su justa medida merece»,

En efecto, se trata, salvo error, del primer estudio completo y
monogréfico del «régimen juridico del personal militar profesional»
—como reza el propio subtitulo de la obra—, conteniendo, en conse-
cuencia, un pormenorizado analisis de la Ley 17/1989, de 19 de julio y
sus correspondientes normas de desarrollo reglamentario, que constitu-
yen asf el objeto principal del trabajo. Principal, pero ne exclusive; por-
que, certeramente a nuestro juicio, el estudio se inicia con el plantea-
miento de la consideracién constitucional de las Fuerzas Armadas,
recogiende las principales posturas doctrinales sobre esa debatida cues-
tidn, con referencia al marco normativo, tanto constitucional estricto
como legal (Reales Ordenanzas de 1978, reforma de la jurisdiccion mi-
litar), asi como un sucinto pero completo repaso al tema de los derechos
fundamentales en el dmbito militar. Todav{a, en un segundo Capitulo
introductorio, se aborda el modelo de Defensa Nacional y la nueva or-
ganizacién militar derivados del planteamiento anterior, En total, ciento
cincuenta paginas que sirven de pdrtico al tratamiento de la «funcién
pablica militar» y su regulacion legal.

En relaci6n con esa materia, objeto especifico, como dijimos, de la
presente obra, el autor se plantea la delimitacién del concepto mismo de
funcién publica militar, arrancando de su comprension histdrica, para ter-
minar aceptando la definicidn de la propia Ley 17/1989 como «servicio
del Estado a la comunidad nacional prestado por las Fuerzas Armadas»,
sin dejar de reflejar las peculiaridades —que, para algunos, se convierten
en objeciones— de considerar dicha funcién como un servicio piiblico en
el sentido tradicional del ordenamiento juridico-administrativo. Con in-
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dependencia de esta cuestién, o polémica, se concluye que la Administra-
¢tén Militar no es indiferente a cualquier cambio o reforma que genérica-
mente se proyecte sobre la Administracién del Estado en su conjunto; v,
del mismo modo, los servidores de aquetla funcién, cuando «rednan los
rasgos de permanencia, profesionalidad, desempeno de vacante dotada
presupuestariamente, etc., es decir, los elementos recogidos en el art. 1 de
la Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estados, habrédn de ser con-
siderados como funcionarios piblicos militares. Lo cual, aunque pueda
parecer obvio, es toda una toma de postura en la materia.

Metidos ya de lleno en la regulacién legal, ¢l estudio sigue fielmente
la estructura sistemética de la Ley, analizando la «tipologia» legal de mi-
litares (de carrera v de empleo), el acceso a la profesién militar, la ense-
fianza militar, [a «ordenacion del personal militar» (empleos, Cuerpos y
Escalas), evaluaciones y clasificaciones, situaciones administrativas, ré-
gimen de retribuciones e incompatibilidades del personal militar pro-
fesional. El panorama se completa con un Capitulo dedicado al régi-
men disciplinario de las FAS y otro sobre régimen especial de la Guardia
Civil.

De cada uno de esos aspectos de la carrera (o funcién) militar se
hace un completo estudio, en general de modo descriptive, aunque tam-
poco faltan los oportunos elementos de andlisis, bien de tipo histdrico
bien de tipo comparativo. En este sentido se destacan las grandes lineas

_de la regulacién, en tantos agpectos innovadora, aunque no siempre con
igual fortuna. En efecto, por una parte, se pretende con el presente régi-
men juridico la homogeneizacion de los sistemas de acceso a los tres
Ejércitos, aparte de unificar, asimismo, y simplificar otros dmbitos
estatutarios de la funcign publica militar; por otra parte, aspira la Ley —
y asf lo declara en su propio preambulo— a la aplicacién de principios
andlogos a los que rigen la funcién civil (lo que, dicho sea entre parén-
tesis, se consigue en escasa medida, en nuestra opinidn).

En todo caso, ¢l contrapunto, radicalmente critico a la reforma, tam-
bién aparece incorporado al libre que comentamos, en forma de «Estu-
dio preliminar» del Profesor Ramén Parada, que reswmen las ideas ya
expuestas en ofro trabajo suyo anterior sobre la materia.

En definitiva, nos encontramos ante un verdadero Manual de la fun-
cién piblica militar, cuya publicacion debe congratularnos, tanto mds
dado su riguroso v exhaustivo tratamiento de la cuestién.

Antonio Mozo Seoane
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SANCHEZ TRIGUERCS, Carmen: La relacién laboral del personal civil no
funcionario dependiente de establecimientos militares (Coordenadas y
peculiaridades de su régimen jurfdico), Universidad de Murcia, 1996,
518 pégs.

La obra objeto de esta recensién, cuyo titulo resulta plenamente in-
dicativo de su contenido y de las pretensiones de la Dra. Carmen
Sanchez Trigueros, constituye, desde una perspectiva rigurosa y exhaus-
tiva, una detallada construccién dogmdtica y no simplemente descripti-
va de las coordenadas y peculiaridades del régimen juridico de la rela-
cién laboral del personal civil no funcionario dependiente de
establecimientos militares en relacién con la regulacién general de las
relaciones de trabajo que establece el Estatuto de Trabajadores.

Estructuralmente, como es 16gico en una tesis doctoral, 1a sisteméti-
ca seguida es la tradicional, dividiéndose el estudio en capitulos inde-
pendientes, que, a pesar de poseer una entidad propia, componen un
cuadro general de comprension de las peculiaridades del régimen juridi-
co aplicable a quienes, en régimen laboral, prestan sus servicios en fa-
vor de la Administracién Militar.

La monografia se inicia con una Introduccién en la que se exponen
sucintamente los diferentes objetivos tematicos que van a ser objeto de
desarrollo, Ja metodolog{a seguida, las razones de la eleccién de la tesis,
entre las que destaca «la sorprendente desatencién doctrinal» que, pese
a su cardcter complejo y sugestivo, sufre el contrato de trabajo del per-
sonal civil no funcionario, y una sucinta relacién de las distintas fuentes
consultadas, tanto en el dmbito universitario, en los Departamentos de
las Universidades que cita, como de la propia Administracion Piblica,
en este caso, de la Inspeccién de Trabajo y del propio Ministerio de
Defensa.

El Capitulo Primero, dedicado a la evolucidn histérica del régimen
juridico aplicable al trabajo recibido por la Administracién Militar, re-
coge una documentada exposicién historica del «régimen juridico del
colectivo que actualmente se identifica como personal civil no funciona-
rio dependiente de Establecimientos Militares», desde la aparicion de
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una normativa, en un primer momento, comprensivo del siglo X1x hasta
el primer tercio del siglo xx, de «cardcter fragmentario» o de «técnica
sectorial», a una posterior «sistematizacién normativa» de la relacién
laboral del mencionado colectivo desde la Segunda Repiblica hasta la
actualidad.

La principal consecuencia a la que se llega de la precedente exposi-
cidén histérica del Derecho espafiol, ya desde un primer momento, res-
pecto de la regulacion laboral del personal civil no funcionario depen-
diente de Establecimientos Militares, es la «compleja actitud» que se ha
adoptado, puesto que, si bien, por una parte, la incorpora o atrae al cam-
po de las relaciones laborales, por otro lado, le otorga un especifico
marco normativo que ofrece notables modulaciones respecto de las nor-
mas que constituyen el bloque comiin del contrato de trabajo.

Los siguientes capitulos, Segundo y Tercero, son los ejes centrales
del presente tratado. En ellos se analiza la naturaleza de la relacién la-
boral y se perfila el alcance del concepto de personal civil no funciona-
rio dependiente de Establecimientos Militares que constituye, sin duda,
el presupuesto de la delimitacién subjetiva correspondiente al 4mbito de
aplicacidn del Real Decreto 2205/1980, de 13 de junio, que permitirdn
conocer las «razones de tipo real mds que doctrinal» que justifican las
especialidades de un régimen normativo que busca eludir la
«laboralizacidn» pura, introduciendo cauces o principios especificos,
con notable incidencia en temas no sélo de cardcter individual sino tam-
bién en el de los derechos colectivos, intervencién de la Inspeccién de
Trabajo o de érganos jurisdiccionales, elc., que forman parte de la pro-
blemdtica comprendida en el Capitulo Cuarto y dltimo de la presente
obra.

El Capitulo Segundo, sobre la singular naturaleza de la relacién la-
boral del personal civil no funcionario al servicio de Establecimientos
Militares, ¢centra su atencion, a la vista de la normativa vigente, en la
necesaria identificacién del tipo o cardcter de nexo juridico que discurre
entre dicho colectivo de trabajadores y el empleador (la Administracién
Militar). ‘

El punto de partida viene determinado por la necesaria delimitacion
de estas relaciones de las del régimen funcionarial o de signo
estatutario, a pesar de la perceptible insatisfaccién del legislador sobre
las fronteras asignadas a uno u otro tipo de personal al servicio de las
Administraciones Puiblicas, y, de acuerdo cen ello, seguir manteniendo
el indubitado cardcter laboral del contrato del persorial civil no funcio-
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nario dependiente de Establecimientos Militares, en el que concurren,
como se reconoce, «de manera paradigmatica», «las notas esenctales a
todo contrato de trabajo: cardcter personal, prestacidn voluntaria, per-
cepcidn de retribuciones, sujecion a los poderes empresariales y trasla-
cién de su utilidad patronal a un tercero, en este caso, la Administracion
Militar», con determinadas especialidades normativas.

Afirmada la consideracién anterior, el paso siguiente es obvio: deter-
minar cudl es la naturaleza de la relacién laboral del personal civil no
funcionario al servicio de Establecimientos Militares. Y, en este sentido,
partiendo de la premisa fundamental, que compartimos, de que lo im-
portante «no es tanto la quaestio nominis» sino «la conclusién acerca de
cudles son los perfiles ontolGgicos, qué técnica normativa ha de seguirse
para propiciar su regulacién operativa, cudles son sus limites o
condicionantes, etc.» frente a una doctrina (entre [a que cabe destacar la
muy cualificada de M. Alonso Olea y M. E. Casas Bahamonde) que,
como reconoce, «casi undnimemente, ha venido considerando a este co-
lectivo como uno de los sometidos a relacién especial», o 12 que consi-
dera que estamos ante un tipo de relacion laboral «materialmente espe-
cial, innominada, que ¢l legislador no ha considerado o no ha advertido,
pero a la que de cualquier modo ha dotado de un régimen juridico espe-
cial» (J. Albiol Montesinos o M. C. Palomeque Ldpez), nuestra autora,
con buen criterio, caracteriza la relacion laboral del personal al servicio
de establecimientos militares como una especie de «tertium genus entre
el paradigma estatutario de relacién laboral ordinaria y las tipicas rela-
clones especiales de trabajo» (J. L. Monereo Pérez), «a medio camino
entre los contratos especiales y los comunes con particularidades»
(Montoya Melgar).

Esta caracterizacion suf generis de la relacidn laboral objeto de es-
tudio, que la dota de una identidad propia y distinta, obviamente «posee
el inconveniente de que implica cierta renuncia a la subsuncion en mol-
des dogmdticos claros»., pero, por otra arte, ticne «la gran ventaja de que
no fuerza en absolute el disefio normativo», configurdndolo como un
«régimen especifico, singular o particular» apartada del «nticleo duro»
de la regulacién comtn del Derecho del Trabajo «a través de camino
diverso al de las relaciones propiamente especiales»,

Pero, sentadas estas premisas, resulta necesario plantearse la si-
guiente pregunta: ;Cudles son las causas de su singularidad normativa
de 1a relacion laboral de! personal al servicio de establecimientos mili-
tares?
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Las razones que propician la especialidad normativa pueden concre-
tarse, sin llegar a identificarse o confundirse, pero condiciondndose re-
ciprocamente, en las siguientes: por un lado, las derivadas de las exigen-
cias de la Defensa Nacional (constitutivo de lo que podriamos
denominar elemento teleoldgico o finalista), y, por otro lado, estrecha-
mente vinculado con la idea anterior, los peculiares fines del Estableci-
miento Militar (o elemento material).

Sobre estos dos elementos, la Dra. Sdnchez Trigueros establece las
coordenadas y hace pivotar el «disefic normativo» de las particularida-
des del régimen juridico aplicable a las relaciones de trabajo del perso-
nal civil no funcionario al servicio de establecimientos militares, justifi-
cadas, precisamente, por la «salvaguarda de los intereses de la defensa
nacionab», segin ta prevision recogida en la Disposicién Final 7.2 de la
Ley 871980, de 19 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.

En efecto, toda vez que la relacion laboral del personal civil no fun-
cionario no «presenta caracteristicas sustanciales en los elementos del
contrato como para poder justificar su calificacion de especial» (M. F.
Ferndndez Ldpez, y, en términos similares, J. Aparicio Tovar y A,
Baylos Gran), las peculiaridades normativas vienen determinadas, como
ya anuncidbamos anteriormente, en principio, por la circunstancia exter-
na de la «debida salvaguarda de los intereses de la Defensa nacional» (J.
Ramirez Martinez y T. Sala Franco), que, con base en la mencionada
Disposicion Final 7.* del Estatuto de los Trabajadores (en su redaccion
originaria de 1980), constituye 1a cldusula que ha permitido justificar, al
margen del juicio que merezca, las diferencias introducidas respecto del
régimen laboral comiin, segdn se recoge expresamente en ¢l Preambulo
del Real Decreto 2205/1980.

Dicho esto, resultando que la compatibilidad de las normas del Es-
tatuto de los Trabajadores «con la debida salvaguarda de los intereses de
la defensa nacional», dado su «tendencial acercamiento al régimen co-
miin por mandato del propio Estatuto» (M. Rodriguez-Pifiero Royo), es
obvio que la separacidn relacién laboral del personal civil no funciona-
rio dependiente de establecimientos militares respecto de la regulacién
general estatutaria, como recuerda la autora, «sélo debe llevarse a cabo
en la medida en que tenga justificacién». Siendo esto asi, y resultando
evidente, a este respecto, «que no en fodos los trabajadores sujetos al
dmbito aplicativo del RD 2205/1980 se dan circunstancias que legitimen
su apartamiento respecto del marco laboral comdn», es dificil conside-
rar que el Gobierno, desde la perspectiva que la propia Ley habia mar-
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cado, hubiera dado un exacto y escrupuloso cumplimiento a la «aproxi-
macién al régimen comiins impuesta en la Disposicién Final Séptima.

Es més, considerando que numerosas singularidades recogidas en el
Real Decreto 2205/1980, que pretenden ampararse en consideraciones
dimanantes de 1a Defensa Nacional, carecerian de una adecuada justifi-
cacion, «sin que por tal», obviamente, pueda entenderse «el deseo de
otorgar una posicién de mayor preponderancia a 1a Administracién Mi-
litar», 1a autora plantea expresamente, a partir de «la experiencia extrai-
da fundamentalmente de numerosas decisiones criticas de nuestros Tri-
bunales» y de las Sentencias del Tribunal Constitucional (singularmente,
entre otras, la STC 26/1981), frente a «desviaciones y excesos regla-
mentarios», la necesidad de «redefinir el espacio licito en el que puedan
actuar tales intereses de la Defensa del Estado desde el necesario respe-
1o a los dercchos laborales constitncionalmente reconocidos».

Se recoge, por otra parte, el proceso de elaboracidn y el resultado de
la habilitacion legal en favor del Gobierno recogida en la Disposicién
Final Séptima del Estatuto de Trabajadores (én su primitiva redaccion de
1980), que, como sehala criticamente, «considerando que se le habia
heche una autorizacién practicamente ilimitada», separdndose de la
«aproximacién tendencial al régimen comin» que venia impuesta en la
mencionada Disposicion Final, recogié en el tantas veces citado Real
Decreto 2205/1980, de 13 de junio, «por un lado, una regulacién con
importantes desviaciones del régimen comiin, que serdn aplicables con
caricter general a todos los trabajadores» comprendidos en su dmbito de
aplicacién, «y, por otro, algunas cldusulas que reservan a los estableci-
mientos militares importantes competencias para garantizar el interés de
la defensa en aspectos concretos de la relacién de trabajo», convirtién-
dose, a partir de su clara vocacién de ser el tinico texto aplicable a la
relacidn laboral estudiada (M. Rodriguez-Pificro Royo), en un verdade-
ro «codigor o «reglamento sectorials (A. Montoya Melgar) de las rela-
ciones laborales a él sujetas, o especie de réplica de! propio Estatuto de
los Trabajadores, en el que confluye una «mixtura entre norma sectorial
y recepcion de las referidas previsiones legales», incluso en aspectos
«nentrales» o «poco o nada» relacionados con la clavsula de salvaguar-
da de la Defensa Nacional, nica razén de ser de la regulacién normati-
va que se estaba llevando a cabo.

Y se analiza, asimismo, la repercusion del silencio que sobre la rela-
cion laboral del personal civil no funcionario guarda el vigente Real
Decreto-Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, del Texto Refundido de 1a
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Ley del Estatuto de los Trabajadores, sin perjuicio de observar que, a
nivel normativo, en virtud de disposiciones dictadas con posterioridad,
tanto 1a Ley 13/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos La-
borales, en su Disposicidn Adicional 9.%, abjeto de critica por parte de la
doctrina (véase las consideraciones expuestas por M.* I. Rodriguez Ra-
mos y G. Pérez Borrego en el tratado sobre La prevencion de riesgos
laborales Aspectos clave de la Ley 31/1995, A. Qjeda Avilés, M. R.
Alarcon Caracuel y M. ). Rodriguez Ramos (Coordinadores), Aranzadi,
Pamplena, 1996), como el mas reciente Real Decreto 43/1996, de 19 de
enero, del Reglamento de los procedimientos de regulacién de empleo y
de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos, presupo-
nen que dicho régimen contintia vigente y exactamente igual que con
anterioridad a la publicacién del Texto Refundido de 1995.

El Capitulo Tercero, que constituye el necesario complemento de lo
expuesto anieriormentie, perfila ¢l alcance del concepto de personal civil
no funcionario dependiente de Establecimientos Militares, para lograr
una adecuada delimitacidn subjetiva, que nos permitird establecer una
exacta determinacién del 4mbito de aplicacién del Real Decreto 2205/
1980.

Como sefiala la autora «sdlo acotando con precision el ambito sub-
jetivo de la relacidn laboral que se estudia puede procederse con acierto
a la hora de aplicar su régimen especificon, teniendo presente que, «tan-
to en el pasado inmediato como actualmente, al servicio de la Adminis-
tracién Militar han confluido colectivos de {ndole diversa, susceptibles
asimismo de heterogénea regulacién; incluso dentro del marco més es-
trecho de quienes mantienen un vinculo de carécter subordinado y pro-
fesional o retribuido», siendo posible «identificar los diferentes casos
del personal militar, de los funcionarios civiles y del personal civil con-
tratado».

A partir de aqui, ;cuales son los conceptos que hay que tener en
cuenta para llevar a cabo esta «operaci6n de deslinde» entre los diversos
colectivos en presencia?

Son los siguientes; el de Personal civil no Funcionario y el de Esta-
blecimiento Militar.

El significado de «personal civil no funcionario», en principio, re-
sulta fdcil de determinar, puesto que, como reconoce, «todos los crite-
rios de interpretacién —histdricos, sistemdticos, etc.-— conducen a idén-
tico resultado: se trata de los trabajadores, en el sentido en que el
ordenamiento laboral utiliza este referente. Si se habla de personal civil
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es porque quien define —estas normas, recuérdese, aparecieron como
una «concesion patronal»— necesariamente utiliza su propia identidad
(1a militar) como criterio configurador, incluso a efectos de delimitacion
negativa; pero este colectivo, efectivamente, no era militar; asimismo,
cuando ingresaron también funcionarios al servicio de las Fuerzas Ar-
madas, se hizo preciso distinguir entre los diversos estatus de esos civi-
less.

El concepto de «establecimiento militar» resulta, como vamos a ver,
mis dificil de delimitar, dada la «inconcreta como desestructurada» rea-
lidad social «sobre la que recayd inicialmentes, llegando a constituir,
tratdndose de un «concepto anacrénico y que surgid para amparar una
multitud heterogénea de supuestos», un auténtico «cajén de sastre» en
el que todos los supuestos que en €l encuentran cabida pueden unirse
por un denominador comun, que aunque con «fuerte impronta locativa,
propiamente ha de referirse a la titularidad ejercida», esto es, la depen-
dencia de la Administracién Militar, o, segiin ha venido reconociendo la
jurisprudencia, «como lugar donde se trabaja al servicio de la Adminis-
tracién Militar».

En su delimitacidn, la prevision reglamentaria recogida en el articu-
lo 1 del Real Decreto 2205/1980, en el momento de determinar el ambi-
to de aplicacién de la disposicién normativa, tampoco viene a precisar-
lo, en la medida en que considera como tales «los centros, cuerpos,
unidades, dependencias y organismos andlogos de la Administracién
Militar», sin que puedan entenderse incluidas «las empresas nacionales,
industrias militarizadas, ni a las que mediante contrato de suministro o
de cualquier otra clase estén dedicadas total o parcialmente a la produc-
cién de material o a la realizacién de obras o gjecucion de servicios para
los Ejércitos».

Dada la prevalencia del dato juridico-formal relativo a la titularidad
empresarial (la Administracion Militar) que se ha adoptado, «mediante
una abstraceién generalizadora comprensible, aunque inexacta), nos en-
contramos con la dificultad de comprender cémo determinadas activida-
des con indudable conexién con los intereses de la defensa o seguridad
nacionales (por ejemplo, siguiendo las recogidas por la autora, fabrica-
cion de armas, tratamiento de informacion «sensible», ¢tc.), cuando el
Ministerio de Defensa no aparezca como empresario —asi los casos de
las empresas nacionales como Bazén o Santa Birbara—, se sittien fuera
del 4mbito de aplicacion de la Disposicién Final Séptima del Estatuto de
Trabajadores, de la que trae causa el Real Decreto 2205/1980, mientras
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que, por el contrario, determinadas prestaciones laborales claramente
«inocuas» para los fines y objetivos de tales intereses —por ejemplo,
camareros, jardineros, etc.— s¢ encuentren «dentro de su campo y ope-
rardn las peculiaridades» porque la Administracién Militar sea quien
asuma la titularidad y cualidad empresarial.

Por ello, dentro del marco juridico objeto de andlisis, debemos tener
presente tanto la Ley Orgdnica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sin-
dical, como la Sentencia del Tribunal Constitucional 101/1991, de 13 de
mayo, que han introducido nuevos elementos respecto de «qué haya de
entenderse por Establecimiento Militar». La Ley Orgdnica de Libertad
Sindical, concretamente, en su articulo 2.1,d) en relacién con la Dispo-
sicién Adicional Tercera, expresamente dispone que, a los efectos del
derecho a la actividad sindical, «se determinard reglamentariamente lo
que haya de entenderse por establecimientos militares», 1o cual, si bien
no venia a recoger por primera vez e] concepto de «establecimiento mi-
litars que tratamos, puesto que éste ya se encontraba censagrado en an-
teriores normas, como sop, entre otras, la Disposicién Final 7. de la Ley
8/1980, del Estatuto de los Trabajadores, y la mencionada Sentencia
101/1991 del Tribunal Constitucional que «justifica la llamada de la Ley
al Reglamento, para precisar el concepto de que se trata, y por ello, que
esa remision sea adecuada a la previsién de reserva legal del articulo
81.1 CE {...) de forma que un concepto de establecimiento militar exce-
sivamente amplio (...) podria vulnerar la reserva de Ley Organica», han
de poscer una indudable virtualidad a los efectos del Real Decreto 2205/
1980, en la medida que, siendo la cuestion harto compleja, desde esta
perspectiva y desde la propia evolucién jurisprudencial relativa a «la
propia naturaleza de la relacidn juridica de mérito», se «ofrece una nue-
va dimensidn en la indagacién de qué haya de entenderse por estableci-
miento militar»,

«En efecto», nos dice en relacidn a la Ley Orgénica de Libertad Sin-
dical, «al pretender delimitar qué personal concreto puede afectar a la
operatividad de las Fuerzas Armadas al ejercer su libertad sindical, se
pretende dividir el personal civil en funcién del Establecimiento en que
trabaje. Es ldgico entender que este criterio es locativo, porque ¢l con-
tacto fisico con las Fuerzas Armadas parece la dnica via de “intoxica-
cién” politica inimaginable, de ser asi, a través de una clasificacién
—genérica ¢ individualizada— se¢ han de determinar cudles sen los
afectados por la prohibicidn, y, de seguro, se dardn casos en los que
igual funcién desempefiada por trabajador de idénticas condiciones que-
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dard comprendida en dmbitos diferentes; si por “establecimiento” se en-
tiende una mencidn “orgdnica”, también ocurrird que trabajadores de
idéntica categoria profesional, etc., y que desarrollan prestaciones en el
mismo lugar, sin embargo se someterdn a efectos de ejercicio de liber-
tad sindical a un régimen diferente»,

Ello, pues, ha de tener un indudable reflgjo en el marco normativo
de desarrolla, toda vez que el Real Decreto 2205/1980, a diferencia de
la normativa reguladora de la relacidn laboral comin, no incluyé entre
la tabla de derechos laborales ni la libertad sindical ni la huelga, y en su
Disposicion Adicional Primera reconocio, en habilitacion todavia no uti-
lizada, que esos derechos «con él aleance y contenido que, en funcion
del superior interés de la defensa nacional, sefiale la normativa de espe-
cifica aplicacién a dicho personal», siendo posible reglamentariamente,
a partir de los antes mencionados presupuestos legales, deierminar, pero
linicamente «a 1al efector, «lo que haya de entenderse por estableci-
mientos militares», cuyo acierto dependerd, obviamente, del «criterio
que escoja el eventual reglamento» de desarrollo.

En este mismo sentido, cabria afiadir, por mi parte, Ley 13/1993, de
8 de noviembre, de Prevencidn de Riesgos Laborales, concretamente, en
su articulo 3.3, pdrrafo primero, en relacién con la Disposicién Adicio-
nal 9.% comentada, como ya hemos sefialado, criticamente por la doctri-
na {M.* José Rodriguez Ramos y Gregorio Pérez Borrego).

El Capitulo Cuarto, tras haberse trazado las principales coordenadas
del régimen juridico-laboral del personal civil no funcionario depen-
diente de establecimientos militares, dirige su estudio hacia determina-
dos e importantes niicleos temdticos, que son los siguientes:

En primer lugar, se ofrece una amplia panorimica de las modalidades
de contratacion previstas en el Real Decreto 2205/1980, que, pretendien-
do ser una norma cerrada y completa, «segdn era obligado al momento
de su promulgacién», ha permanecido ajena a los cambios normativos
producidos en la legislacién laboral en la materia, circunstancia que ha
intentado salvarse a través de los correspondientes Convenios Colectivos
que, abiertamente, han afirmado la posibilidad de utilizar cualquiera de
las figuras contractuales previstas por la vigente legislacién laboral co-
muin (articulo 15 de los Convenios de 1990, 1991 y 1992),

Ello sin perjuicio de advertir que la peculiar adaptacién llevada a
cabo por el Real Decreto 2205/1980 constituye un apartamiento de las
previsiones legales que no encuentra, pese a todo, adecuada justificacion
en aras a las exigencias derivadas de la Defensa Nacional,
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En segundo lugar, se contempla la extinci6n del contrato por supre-
si6n o reduccion de cuadros numéricos, que se identifica, en la legisla-
cién laboral comuin, tras la reforma operada por la Ley 11/1994, de 19
de mayo, con lo que ha venido en denominarse extincion de la relacién
laboral por «causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cidn», que €l Real Decreto 2205/1980, con peculiar nomenclatura «de
fuerte impronta administrativa», «contempla con un elevado grado de
singularidad respecto al paradigma estatutario», derivada de la
polifacética posicion de la Administracién Militar, ya sea como emplea-
do 0 como propiamente Administracién Pdblica, que le permite «acu-
mular ella misma la facultad empresarial de adoptar la decisién de des-
pedir la propia de la Autoridad Laboral que autoriza tal decisién» v, por
supuesto, «con unas posibilidades de control muy inferiores st se com-
para con los supuestos ordinarios». Ello no obstante, como se nos re-
cuerda, por tal razén, se ha elaborado un Acuerdo Colectivo, el Acuerdo
para el Personal Laboral del Ministerio de Defensa sobre condiciones
aplicables en caso de reestructuracién de centros y establecimientos
(«B.0Q.E.» de 28 de julio de 1994), con el mismo dmbito de aplicacién
que el Real Decreto 2205/1980, «en el que se introducen sensibles va-
riaciones respeclo de la regulacién prevista en la norma estatal, sobre
todo buscando atenuar las consecuencias desfavorables que para los tra-
bajadores poseen las decisiones adoptadas en esta materia».

En tercer lugar, el procedimiento para la sustanciacién de las recla-
maciones presentadas por los trabajadores, que, sin duda, constituye
«uno de los puntos en que tradicionalmente ha existido separacién entre
el régimen laboral aplicable al conjunto de los trabajadores y el especi-
fico del PCNF» (personal civil no funcionario dependiente de estableci-
mientos militares), en el que se refleja la compleja o bifronte posicién
de la Administracién Militar, que, acumulando competencias tanto de
empleadora cuanto de Autoridad Laboral, abre una doble via de trata-
miento de los problemas laborales en el 4mbito militar, que permite que
la impugnacidn de sus actos pueda desembocar ante érdenes jurisdiccio-
nales diversos, en funcién de su contenido y contexto, ante la jurisdic-
cién laboral, o ante la contencioso-administrativa.

En cuarto lugar, el modo en que se efectia la fiscalizacion del cum-
plimiento de las normas laborales, que constituye una muestra mds del
papel polivalente de la Administracién Militar (como ermpresario y
como Autoridad Laboral), que se ha reflejado como «un principic cons-
tante en nmuestro Derechor cnal es «el de sustraer a los Establecimientos
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Militares de la acci6n inspectora sancionadora de la Administracién La-
boral, sometiéndola exclusivamente al control de una inspeccién militar
especifica» (A. Montoya Melgar), a pesar de que «en ocasiones los Tri-
bunales y érganos administrativos», concretamente, cemo no podria ser
menos, la Direccién General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social (cfr. Resolucién de 19 de diciembre de 1988, en criteric manteni-
do por la de 8 de mayo de 1989), se han interrogado, sin perjuicio de
constatar que «han eludido pronunciamiento sobre ¢l fondo», «sobre la
legitimidad de esta especialidad, maxime a la vista de su amplitud pues
afecta indiscriminadamente a todo este colectivo de trabajadores»,

En quinto lugar, se contempla el régimen juridico del personal al
servicio de las Bases de utilizacién conjunta Espaiia-Estados Unidos,
colectivo al que, con criterio «harto discutible» le resulta de aplicacion
el Real Decreto 2205/1980, en virtud del posterior Real Decreto 144/
1981, prevision que concretd la Orden 166/1981, de 17 de noviembre,
por la que se aprueban las llamadas «Normas laborales especiales» que
lo rigen aunque, como recoge, «con propiedad» en dicha normativa rec-
tora se mantienen «diferencias importantes», como pueda ser,
significativamente, que el Convenio colectivo del personal laboral del
Ministerio de Defensa no les resulte de aplicacién, por cuanto si bien
«es cierto que a estos empleados se les aplica Ia normativa laboraf del
personal civil no funcionario», dicha «equiparacion se limita a las nor-
mas estatales, pero no llega a la negociacién colectiva» (STS de 20 de
diciembre de 1994).

Cierra el capitulo Cuarto un apartado sexto, consagrado expresa-
mente a una «visién global y critica» del régimen juridico aplicable en
relacion a determinados nucleos tematicos, como son la cuestidn relati-
va a la restriccion de derechos colectivos —recordatorio de lo que se
sefial6 al tratar el dmbito de aplicacion de la normativa singular—, los
estadios previos e iniciales dei contrato de trabajo, sobre modalidades
contractuales, los deberes especificos del personal civil no funcionario,
reforzamiento y ampliacion de las facultades inherentes al poder directi-
vo de la Administracién Militar desde el punto de vista de la organiza-
cion del trabajo, derechos econémicos, extincién del contrato de traba-
Jjo, poder disciplinario, o sobre jurisdiccidn y procedimiento que muestra
frente «al permanente deseo de la Administracion Militar por evitar ac-
tuaciones dirimentes de terceros respecto de lo que suceda en su esfera
organizativa», la postura critica —aunque sélo sea parcialmente— de
los Tribunales hacia este bloque normativo.
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La obra termina, tratdndose, como hemos dicho, de una tesis docto-
ral, con el correspondiente capitule de Conclusiones en el que se realiza
una pormenorizada sintests global de la problemdtica relativa al régimen
juridico-laboral objeto del presente estudio.

En definitiva, estamos en presencia de un trabajo doctrinal profun-
do, esclarecedor y, en muchas ocasiones, critico de la vigente regulacién
de la relacién de trabajo del personal ¢ivil no funcionario al servicio de
establecimientos militares, recogida en el Real Decreto 2205/1980, en la
que la «funcién equilibradora del Derecho del Trabajo se ve conturbada
por la especial supremacia conferida al empleadors, la Administracién
Militar (que en una polifacética posicién se ve arropada, al mismo tiem-
po, por su consideracién de Autoridad Laboral), «en aras de las exigen-
cias de la “salvaguarda de los intereses de la Defensa Nacional”».

Sin embargo, la Defensa Nacional, valor constitucional insito en el
articule 8 de la Constitucion, en consonancia con las numerosas decisio-
nes criticas y restrictivas de nuestra jurisprudencia, diffcilmente permite
«mantener hoy una gama tan amplia de peculiaridades» como las con-
templadas en el Real Decreto 2205/1980, o que las mismas afecten de
manera tan indiscriminada y amplia a todo el colectivo laboral. Por ello,
en linea con la generalidad de la doctrina iuslaboralista, la Dra. Carmen
Sénchez Trigueros plantea, segin criterio que compartimos, la necesidad
de establecer «nuevos perfiles» delimitadores de la Defensa Nacional,
que, a su vez, determinarfan, necesariamente, que dicho interés tuviera
que venir justificado caso por caso, «sin que la adscripeidn a vn deter-
minado establecimiento militar» pudiera, por si mismo, «tener como
consecuencia directa la existencia de interés de la Defensa Nacional», y,
consecuentemente, el establecimicnto de un régimen juridico laboral es-
pecifico, que legitimara un apartamiento del marco general comiin, se-
gun las previsiones recogidas en el Estatuto de los Trabajadores(como
ya se preveia en su primigenia redaccion de 1980).

Por otra parte, a ello hay que afiadir que, cumplida la habilitacién
legal recogida en 1a entonces vigente Disposicién Adicional Séptima del
Estatuto de los Trabajadores, la tendencial vocacién del Real Decreto
2205/1980 a ser «el winico texto aplicable» (M. Rodriguez-Pifiero Royo)
a la relacion laboral del personal civil ne funcionario al servicio de esta-
blecimientos militares, le ha llevado (a pesar de la muy discutible Dis-
posicion Final Segunda de la citada norma reglamentaria, que no ha lle-
gado a llevarse a efecto durante estos afios) a una falta de adaptacién a
las importantes novedades normativas que disciplinan el mundo laboral,
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circunstancia que ha venido a ser suplida, en parte y por via convencio-
nal, a través de los correspondientes Convenios Colectivos (de los afios
1990, 1991 y 1992},

Sélo nos resta sefalar, como corresponde a una presentacién gene-
ral, que hemos pretendido dar una idea del contenido de la obra de la
manera sintética pero fiel posible, buscando (con las limitaciones que
toda reduccién implica) intentar atraer la atencién sobre una monogra-
fia que, aparte de su indirdable interés, presenta, con profundidad cienti-
fica, importantes, sugerentes y criticas aportaciones. Por ello, suscri-
biendo lo que ya adelantara en el Prélogo el Profesor Jesis Galiana
Moreno, Catedritico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de
ta Universidad de Murcia, debemos concluir que el presente estudio
«constituye, sin duda, en andlisis mds completo realizado hasta el mo-
mento scbre el contrato de trabajo de quienes prestan servicios a la
Administracién Militar y, como tal, se configura como un punto de refe-
rencia obligado para las futuras investigaciones que lo aborden».

Lorenzo Marroig Pol
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2. RECENSION
DE REVISTAS



INFORMACION BIBLIOGRAFICA (1)

José Leandro Martinez-Cardés Ruiz

SUMARIO

A} Cuestiones administrativas; B) Cuestiones de dereche procesal.

A)  Cuestiones administrativas

En el ndmero 35 de Actualidad Administrativa, se publica un articu-
lo de Teso Gamella sobre «La invalidez de los contratos en la Ley 13/
1995, de 18 de mayo, de contratos de las Administraciones Publicas» en
el que se analiza con detenimiento las causas legales determinantes de
la nulidad y anulabilidad de los contratos administrativos. En ¢l ndmero
36 de la misma Revista, se recoge un trabajo de Baré Pazos, intitulado
«Las actuaciones preparatorias de la contratacién administrativa», dedi-
cado al estudio del expediente de contratacitn y, en el niimero 37, otro
de Gil Ibdnez, sobre «El control jurisdiccional de los contratos adminis-
trativos».

En la Revista de Administracién Piblica, ndmero 143, se incluye un
articulo de especial interés cuyo autor es Trayter sobre «El arbitraje de
derecho administrativo».

Un trabajo de Martin Herndndez sobre «Novedades en el procedi-
miento de aprobacién del planeamiento urbanistico» y otro sobre «La
obtencidn de equipamientos comunitarios por concertacién urbanistica»

(1) La presente seccidn tiene por objeto dar cuenta de los trabajos publicados en
otras revistas juridicas sobre temas militares o de interés para la Administracién Miii-
tar, excluidas las atinentes a derecho penal.
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estan incluidos en la Revista de derecho urbanistico y del medio ambien-
te, nimero 153.

En la Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica,
nidmeros 271-272, se incluye un articulo de Alonso Mas atinente a la
«Responsabilidad patrimonial de la Administracién Piblica por incum-
plimiento de los convenios urbanisticos en la reciente jurisprudencia del
Tribunal Supremo».

B) Cuestiones de derecho procesal.

En la Revista General de Derecho, niimero 637-638, se incluye un
estudio sobre «La conformidad en la Ley Procesal Militar», cuyo autor
es Nicolds Rodriguez Garcia.

En la Revisia de Derecho Procesal, nimero 1 de 1997, se recoge un
articulo de Asencio Mellado titulado «La intervencidn de la defensa en
la fase de instruccién» y en ¢l nimero 2 de 1997 otro, de Julio
Banacloche Palao, sobre «Algunas consideraciones criticas en torno a la
prescripeion penal.
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IV. INFORMACION



XIV CONGRESO DE LA SOCIEDAD INTERNACIONAL DE
DERECHO MILITAR Y DE DERECHO DE LA GUERRA EN ATENAS

Durante los dias 10 al 15 de mayo, del presente afio, se celebr6 en
Ayenas el XIV Congreso Internacional organizado por la Sociedad In-
ternacional de Derecho Militar y de Derecho de 1a Guerra, para tratar de
las cuestiones relacionadas con el importante tema «Investigacion y per-
secucion de las violaciones del Derecho de los Conflictos Armados: Le-
yes y procedimientos nacionales; Cooperacion judicial y militar interna-
cional», con asistencia de representantes de los Grupos establecidos en
Alemania, Argelia, Austria, Bélgica, Chile, Dinamarca, Espaiia, Estados
Unidos de América, Francia, Gran Bretafia, Grecia, Holanda, Hungria,
Irlanda, Noruega, Reptiblica China, Repiiblica Checa, Rumania, Suecia,
Suiza y Venezuela, entre otros.

El tema fue dividido en dos partes, dedicdndose la primera al estu-
dio de la legislacién v procedimientos internos relativos a la persecucién
de las violaciones del derecho de 1os conflictos armados, los ¢rimenes
contra la humanidad y el genccidio, en tanto que la segunda parte se
dedicé al tratamiento de problemas especificos en relacién con la cues-
tién, tales, como la responsabilidad de los autores de las violaciones y
las cuestiones deducidas de la cooperacion militar operativa entre Esta-
dos y la cooperacién interestatal en materias de investigacion, persecu-
cién v enjuiciamiento de estas violaciones.

Para la elaboracidn de los informes generales de las dos partes en
que se dividid el tema, fueron designados Mr. André Andries, de Bélgi-
ca, Director del Centro de Documentacién de la Sociedad, y el Mayor
General del Cuerpo luridico de Grecia, Mr. Athanassios Kossioris.
Como trabajo previo, ambos ponentes se dirigieron a los diferentes Gru-
pos Nacionales, remitiendo un extenso cuestionario, cuyas contestacio-
nes sirvieron de soporte para la redaccion de sus trabajos finales. El
Grupo Espaiiol dio a estos cuestionarios la adecuada respuesta.

Mr, Andries realiz6 un profundo y detenido estudio de las diferentes
respuestas de los Grupos Nacionales, y concluyé con la propuesta de
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una declaraci6n por parte de la Sociedad, a la que llamaba «Carta de
Atenas de la Sociedad Internacional de Derecho Militar y de Derecho de
la Guerra sobre los principios esenciales de la represion nacional de las
infracciones graves del derecho de los conflictos armados», y en la que,
en su proyecto, examinaba las caracteristicas generales de las legislacio-
nes nacionales al respecto, los tipos penales y las penas, las reglas gene-
rales de la responsabilidad penal, la organizacién y competencia de los
Tribunales Nacionales encargados del enjuiciamiento, y el procedimien-
to, oriendando sus reflexiones, segtin se expresaba en ¢l enunciado, Uni-
camente a los principios esenciales de cardcter general que debfan orien-
tar las actuaciones legislativas internas en relacién con las cuestiones
apvniadas; la ponencia fue vivamente discutida, y las aportaciones de
Mr. Andries tan sélo fueron aprobadas como recomendaciones persena-
les de cardcter cientifico del ponente, sin quedar reconocidas como pos-
tura de la Sociedad.

Por su parte, ¢l General Kossioris, tras hacer una detenida sinopsis
de los informes nacionales, destacé en sus conclusiones tas dificultades
que representan para la cooperacidn internacional en la materia el hecho
de que algunos paises adn no hayan ratificade los Tratados de Derecho
Humanitario, el efecto favorable deducible de los entrenamientos con-
juntes en materias de prevencion, investigacidn y persecucién de las
violaciones del derecho de los conflictos armados, la negativa influen-
cia que ejerce la nacién de soberania, que puede impedir el funciona-
miento normal de los 6rganos jurisdiccionales encargados del conoci-
miente de las infracciones, el impacto de criterips politicos sobre las
decisiones de iniciacién de procesos, y el heterogéneo cardcter de los
sistemas legales, que pueden afrontar con criterios absolutamente dispa-
res aspectos cruciales para la cooperacion internacional efectiva, desta-
cando su esperanza positiva ante el avance de los trabajos de la Comi-
sién de Derecho Internacional en el proyecto de Cédigo de Crimenes
contra la Paz y la Seguridad y el avance en las posibilidades de estable-
cimiento de wn Tribunal Internacional Permanente en materia criminal.

Ademis de las reuniones de trabajo relativas a las dos ponencias
fundamentales, en la primera de las cuales, sobre legislacién y procedi-
mientos nacicnales, intervino ¢l Presidente del Grupo Espaniol, General
Consejero Togado y Magistrado del Tribunal Supremo, Javier Aparicio
Gallego, para exponer «La posicidn espafiola en relacién con la perse-
cucién de los crimenes de guerra», las Comisiones Especializadas de la
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Sociedad celebraron también reuniones de trabajo: la Comisién de
Criminologia Militar, bajo la presidencia de Mr. Skarstedt, de Suecia,
Presidente Emérito del Tribunal de Apelacién de Uméa, estudid el tema
«Las leyes y procedimientos nacionales relativos a la persecucién de las
violactones del derecho de los conflictos armados, los crimenes contra
la humanidad y el genocidio»; la Comisién de Proteccién de la Vida
Humana en los Conflictos Armados, bajo la presidencia del Coronel Mr.
De Mulinen, de Suiza, Vicepresidente de la Sociedad, trabajé sobre los
temas «La aplicacidn de las reglas de neutralidad en las operaciones
para el mantenimiento de la paz» v «Las armas no mortiferas». La Co-
mision de Asuntos Generales, presidida por el Dr. Ybema, de Paises
Bajos, y Vicepresidente de la Sociedad, trabajé sobre el tema «La co-
operacidn de las Fuerzas Armadas, participantes en las operaciones para
¢l mantenimiento de la paz, en la persecucion de los crimenes de gue-
rra»; y la Comision de Historia del Derecho Militar, presidida por el
Coronel El Mizouni, de Tdnez, y miembro del Consejo Directivo de la
Sociedad, estudié los temas «Aspectos del Derecho Internacional Hu-
manitario durante las operaciones de las fuerzas armadas rumanas» y
«El nuevo sistema de ensefianza del Derecho Internacional Humanitario
en las fuerzas armadas rumanas después de la revolucion de 1989».

Las reuniones de trabajo fueren presididas por diversas autoridades
de la Sociedad, y todo ello controlado por el Presidente, Mr. Kriiger-
Sprengel, y el Comité organizador, presidido a su vez por el General
Kossioris.

Con ocasi6n de la reunion se distribuy6 entre los asistentes ¢l Bole-
tin de Informacidn de la Sociedad correspondiente a 1996, en el que se
recogia, con destacado interds, un informe relativo a las actividades del
Grupo Espariol, significando la ¢speranza de la recuperacion de nuestro
Grupo y el mantenimiento de los programas de reuniones anuales pre-
vistos.

Con independencia de las reuniones cientificas, el dia 15 de mayo se
celebrd la Asamblea General de la Sociedad, en la que su Secretario,
Mr. Fobe, presentd su informe ante los reunidoes, procediéndose después,
por el Tesorero, Mr. Kockx, a presentar el estado de cuentas de 1a Socie-
dad. Seguidamente se procedi a la renovacién del Consejo de la Socie-
dad, siendo designado Presidente Mr. Ybema, Director de Asuntos Juri-
dicos del Ministerio de Defensa de los Paises Bajos, y siendo nombrado
Mr. Kriiger-Sprengel Presidente Honorario de la Sociedad. En este pro-
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ceso electoral fue nombrado miembro del Consejo de Administracién el
Presidente del Grupo Espafiol, Magistrado del Tribunal Supremo y Ge-
neral Consejero Togado, Javier Aparicio Gallego.

Con independencia de las reuniones cientificas y de la Asamblea
General, se organizaron actos sociales y de convivencia entre los asis-
tentes, concluyendo el Congreso con la reunidn del nuevo Consejo de
Direccidn bajo 1a presidencia de Mr. Ybema, quien ya se hizo cargo de
la direccidn de la Sociedad.
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TERCERA CONFERENCIA INTERNACIONAL DE DERECHO MI-
LITAR EN BUDAPEST

Entre los dias 4 y 6 de junio de 1997 se ha desarrollado, en Buda-
pest, la Tercera Conferencia Internacional de Derecho Militat, con re-
presentacién de las Fiscalias Militares de Albania, Estados Unidos, Rei-
no Unido, Austria, Bélgica, Bulgaria, Dinamarca, Francia, Grecia,
Holanda, Croacia, Canadd, Polonia, Alemania, Noruega, Federacion
Rusa, Rumania, Suiza, Suecia, Turquia, Nueva Zelanda, Zimbawe, Cabo
Verde y Espaha.

El tema especifico de las jornadas fue el delito de abuso de autori-
dad, con particular referencia a los tratos inhumanos y degradantes, en-
focindose también los aspectos disciptinarios de conductas relacionadas
con la convencia en las Unidades, en supuestos concretos de novatadas
u otras actividades, que pudieran afectar a la dignidad humana o al
decoro.

Se puso de manifiesto la inquietud general existente en las legisla-
ciones de los diversos paises sobre las materias apuntadas, analizando de
manera casuistica situaciones controvertidas, fronterizas entre el dmbito
penal v el disciplinario, reflejdndose como conclusion la necesidad de
erradicar en todo caso vicios y conductas con las que pudo existir mds
comprension en el pasado y que no son susceptibles de ser asumidas en
¢l Derecho Militar vigente, que debe proclamar el respeto a los derechos
humanos y a la dignidad de la persona como uno de sus mds importan-
tes y trascendentales principios.

La delegacion espafiola presentd una ponencia en la que desarrollo
la evolucién jurisprudencial de los diversos tipos v, muy en especial, del
de tratos inhumanos y degradantes del art. 106 CPM, explicando como
la sucesiva aplicacién de ia actual normativa en los dltimos afios ha ve--
nido a incidir en un descenso wuy notable en el nimero de procedi-
mientos seguido por este tipo de conductas, habiendo sido el personal de
las Fuerzas Armadas muy receptivo a la necesidad de erradicacién de las
mismas.
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Como en otras ocasiones, al margen del evidente interés del conte-
nido de las sesiones, hubo oportunidad de contrastar puntos de vista so-
bre la evolucién del Derecho Penal y Disciplinario Militar en la gran
cantidad de paises representados.
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