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1. DOCTRINA 



1. ESTUDIOS 



LA CELEBRACIÓN DE ACTOS RELIGIOSOS 
EN CEREMONIAS SOLEMNES MILITARES: LIBERTAD 

RELIGIOSA Y ACONFESIONALIDAD ESTATAL 

Por Fernando José Alcantarilla Hidalgo 
Capitán Auditor 

1. EL DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA DESDE “NA PERSPECTIVA 

IURíDICA Y ECLESIÁSTICA: SU CONFIGURACIÓN EN LAS FUERZAS 

ARMADAS 

Desde que Sócrates fuese procesado en 415 a.C. bajo la acusación 

de no’creer en los dioses oficiales, el concepto de libertad religiosa se 
ha venido reclamando históricamente desde unas perspectivas religiosas, 
jurídicas y sociológicas, hasta que se ha configurado de una forma más 
o menos polémica al hilo de las relaciones de vinculación existentes 
entre los Estados y las Iglesias. 

Así, Spinoza defendió ardientemente la libertad de pensamiento en 
su Tratado Teológico Polírico (1670). Entendía el filósofo esta libertad 
como una condición esencial de la vida política, en la consideración de 

que el fin último del Estado es solo el de posibilitar el desarrollo de las 
capacidades físicas y mentales del hombre, sin que, por tanto, se pueda 
admitir forma alguna de coacción atentatoria a la dignidad racional del 
hombre. 

Locke defendió también la libertad religiosa en su famosa Carta so- 
bre la Tolerancia (1680). En ella manifiesta que la tolerancia es «la ca- 
racterística principal de la verdadera Iglesia>>. Al ser el amor y la cari- 
dad incompatibles con la persecución, la tortura y la destrucción por 
motivos religiosos, la conducta tolerante es la más próxima al Evangelio 
y a la misma razón. Por ello, los castigos impuestos por el poder hu- 
mano para conseguir el convencimiento intelectual o religioso de las 
personas son improcedentes. Sólo la «luz y la evidencia» pueden llegar 
a operar un cambio en la opinión 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 título para invadir los derechos civi- 
les y las propiedades mundanas de los demás bajo el pretexto de la reli- 
gión (1). 

España se ha venido situando, desde tiempo inmemorial hasta época 
reciente, en una órbita de confesionalidad absoluta respec:to a la religión 
católica. La centenaria vinculación con el catolicismo ha tenido su refle- 
jo en la sociedad (2), en el Estado y, de manera especial, en la institu- 
ción militar española. Por ello no ha sido infrecuente que la íntima 
imbricación de actos militares y religiosos llegase a dificultar su distin- 
ción (3). En cualquier caso, esta situación ha supuesto, indudablemente, 
una auténtica limitación, rayana con la negación, del dersxho a la liber- 

(1) CALVO COREELL& J. C., Acerca de la carfa sobre la tolen~ncia del SI: John 
Locke, en XII Jornadas de Estudio sobre Las Derechos Fundamentrrles y las Liberra- 
des Públicas,, Val. 1, Dirección General del Servicio Jurídico del Estido, Ministerio de 
Justicia, Secretatia General Técnica, Centro de Publicacmnes, 1992, pp. 369 a 377. 

(2) Las consecuencias sociológicas, que no pueden ser el objao de este trabajo, 
pueden ser evaluadas tanto de forma positiva como negativa. En ate último sentido 
parece pronunciarse Llamazares Fernández al señalar que «hace cinco siglos que nues- 
tro país ha militado en la intolerancia, consecuencia de la configuración del propio Es- 
tado como confesional, con una confesionalidad doctrinal excluyentt:. Era impensable, 
casi como una contradicción, que hubiera un espafiol que no fuera católico: el no cató- 
lico, sencillamente no era español, se le excluía de la comunidad mxional y se le per- 
seguía. Los cortos parkntesis de vigencia de las Constituciones de 1869 y 1931 o el 
barrunto de la nonnata Constitución de 1973, apenas SL significaran nada: el grito sofo- 
cado e impotente de la España laica» (LLAMAZARES FERNÁNDEZ, D., Ltberrad religiosa 
y de culto, en las XII Jornadas de Estudio sobre Los Derechos Fundamenrales y los 
Libenades Públicas, Vol. 1, Dirección General del Servicio Jurídico (deI Estado, Minis- 
teno de Justicia, Madrid, 1992, pp., 343.344). Y también BLANQUER, al afirmar que el 
artículo 2 del Real Decreto 834/1984, de Il de abril, del Reglamento de Honores Mi- 
litares, «nos devuelve a los tiempos de la Cruzada Nacional, reviviendo la inescindible 
e irreverente unión entre la espada y el crucifijo» (BLANQUER. D., Ciudadano y solda- 
do. la Constitución y el servicio militar, Editorial Cívitas, S.A., Madrid, 1996, p. 389). 
Indudablemente. desde los patrones sociológicos y jurídicos actuale!;. estas alkmacio- 
nes son adecuadas, pero un fenómeno tan complejo como es la relación entre el Estado 
y la Iglesia debe enfocarse desapasionadamente, y con el verdadero espíritu crítico que 
proporciona una visión historicista de los hechos. 

(3) Así, Martí Sánchez afirma que la etapa que se inicia en la Guerra de 1936 y 
que se prolonga hasta la Constitución de 1978, «viene marcada por la confesionalidad 
del Estado con repercusiones directas en el eJercicio de la asistencia religiosa. La ins- 
titución militar asume el ideal religioso como objetivo educativo del servicio militar, y 
los actos religiosos impregnan la vida castrense confundiéndose wn los especíiica- 
mente militares» (MARTI SÁNCHEL, J. M., Aspectos comunes y espec$cos de la asisten- 
cia religiosa en las Fuerzas Armadas, Revista Espafiola de Derecho ‘Militar, no 67, Mi- 
nisterio de Defensa y Escuela Militar de Estudios Jurídicos, enero-jumo, 1996, p, 141). 
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tad religiosa tal y como este se concibe en la actualidad en nuestro Esta- 
do social y democrático de Derecho (4). 

El Concilio Vaticano II (Roma 1962.1965) vino a modificar esta si- 
tuación, al reconocer la libertad religiosa como doctrina oficial & la 
Iglesia Católica. 

En la Declaración «Dignitatis humanae», sobre libertad religiosa, 
promulgada el 7 de diciembre de 1965 (5), se reconoció que las perso- 
nas tienen una conciencia cada día mayor sobre su propia dignidad, lo 
cual hace que aumente el número de quienes exigen que el hombre, 
en su actuación, goce y use de su propio criterio y de una libertad 
responsable, no movido por coacción, sino guiado por la conciencia del 
deber. La libertad religiosa que los hombres exigen para el cumpli- 
miento de su obligación de rendir culto a Dios se refiere, en definitiva, 
a la inmunidad de coacción en la sociedad civil. El Concilio Vaticano 
declaró en este sentido que, efectivamente, toda persona tiene el de- 
recho, fundado en su propia dignidad, a la libertad religiosa, consistente 
ésta en la inmunidad de coacción, 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 actúe conforme a ella en 

(4) En este contexto, la libertad de creencia se refiere, según Serrano Alberca, a 
las convicciones que los Individuos tienen sobre la posición del hombre en el mundo v 
su relación con lo& poderes supremos, y entraña laprohibición de que el Estado infli- 
ya sobre la formación y existenaa de aquellas conv~ccmnes (SERRANO ALBERCA, J M., 
Cwnrnranos a la Consrilucidn, Editorial Ciwtas, S.A., Madrid, 1985, p. 287). Pérez 
Serrano y Pérez Llamada consideran la libertad religiosa como aquel derecho público 
subjetivo individual reconocido, regulado y protegido por el Estado, en virtud del cual 
todo ciudadano tiene la facultad de exigir frente a los demás hombre5 y comunidades y 
frente al propio Estado, inmunidad de coacción para actuar privada y públicamente, 
solo o junto con otros, según su conciencia en todo lo que afecta a la materia religiosa 
(PEREZ SERRANO, Trarado de Derecho Polirrco, Madrid, 1976; PÉREZ LLANTADA, J., La 
libertad reli&osa en Espafia y el Varmmo II, I.E.P., Madrid) Vicente Catín entiende 
que Iâ libertad rehglosa comprende la hbertad de tener o no tener religión,de tener esta 
religión o la otra, de ejercer o practxar la religión o de no qercerla o practicarla, y 
luego, de permanecer en la misma religión o de abandonarla, cambiando la religión o 
suprimiéndola de su vida (VICENTE CAN’ríN, L., Naturaleza, conrrnido y exrensión del 
derecho de libertad relrgiora, Cuadernos Cívitas. EdItornI Cívitas, S A Madrid. 1990, 
p. 18) Su esencia reside, en detimtiva, en la poslbdidad legal para el suleto de acomo- 
dar su conducta rehglosa y su forma general de vida a los dlcrados de sus propias con- 
vicaones, sm que pueda ser coaccmnado B hacer nada contrario a estas. 

(5) Documentos del Vaticano II, Biblioteca de Autores Cristianos, Editorial Cató- 
lica, S.A., Madrid, 1973. 
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privado y en público, solo o asociado con otros, dentro de los límites de- 
bidos. 

El acto de fe es voluntario por su propia naturaleza. Esta es la afir- 
mación capital en la que se basa el discurso conciliar. Los hombres han 
de gozar de libertad psicológica al mismo tiempo que de inmunidad de 
coacción externa en el ejercicio de la religión, ya que ésta, por su propia 
índole, consiste ante todo en actos internos, voluntarilx 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, ala persona y al mismo orden que Dios 
ha establecido para el hombre si se niega a éste el libre ejercicio de la 
religión en la sociedad, siempre que se respete, eso sí, el justo orden 
público. El poder civil, cuyo fin propio es cuidar del bien común tempo- 
ral, debe reconocer ciertamente la vida religiosa de los ciudadanos y fa- 
vorecerla, pero excedería sus límites si pretendiera dirig(r o impedir los 
actos religiosos. De aquí que no sea lícito al poder púbko el imponer a 
los ciudadanos, por la violencia, el temor u otros medios, la profesión o 
el rechazo de cualquier religión. 

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

El poder público del Estado debe, pues, asumir eficazmente la pro- 
tección 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 La vida religiosa a fin de que los ciuda- 
danos puedan realmente ejercer los derechos de la religi6n y cumplir los 
deberes de la misma. Ahora bien, si en atención a las peculiares circuns- 
tancias de los pueblos se otorga a una comunidad religiasa determinada 
un especial reconocimiento civil en el ordenamiento jurídico de la socie- 
dad, el Concilio afirmó 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 jurídica de los ciudadanos sea lesionada por 
motivos religiosos. 

Como consecuencia de los cambios introducidos por el Concilio, y 
siguiendo, en cierta medida, la indicación de consagrx jurídicamente 
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los nuevos principios, la Ley Orgánica 44/1967, de 28 de junio, de liber- 
tad religiosa, vino a redefinir la situación anterior (6). 

En nuestro ordenamiento jurídico actual, la Constitución Española 
de 1978, inspirándose en el modelo alemán (7), reconoció este derecho 
en su artículo 16, situándolo de esta manera, tras el elemental derecho a 
la vida, dentro de la categoría de los derechos fundamentales y liberta- 
des públicas. Tras garantizar en su apartado primero la libertad ideoló- 
gica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades, sin más 
limitación, en sus manifestaciones, que la necesaria para el manteni- 
miento del orden público protegido por la ley, en su apartado segundo 
prescribe que nadie podrá ser obligado a declarar sobre su ideología, 
religión o creencias. Como consecuencia natural y casi obligada de esta 
configuración, y para servir, asimismo, de garantía, en su apartado ter- 
cero afirma el referido precepto que ninguna confesión tendrá carácter 
estatal. Ello no obstante, los poderes públicos deberán tener en cuenta 
las creencias religiosas de la sociedad española y mantener las consi- 
guientes relaciones de cooperación con la Iglesia Católica y las demás 
confesiones. 

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

(6) En el ámbito de las Fuerzas Armadas se dispuso que no se impondtía la asis- 
tencia religiosa a los actos de culto a quxnes hiciesen consw su acatolicidad al mgre- 
sâr en aquellas, salvo que se tratase de actos de servicio. Las Normas para la aplica- 
ción de la Ley 44/1967. de libertad rebgiosa, de 1973, clasificaron los actos religiosos 
eo: 

1.” Servicios de armas (jura de Bandera, toque de Oractón). 
2.” Servicios de carácter militar (festividades de Santos Patronos). 
3.” Actos específicamente religiosos (Eucaristía). 
La asistencia era obligatoria en los dos primeros supuestos, y voluntaria, previa 

constatación de la acatolicidad. en el tercer supuesto. 
(7) Al elaborar la Constitución española de 1978, en lo referente a la libertad re- 

hgiosa, se tomo como modelo la Constitución alemana de 1949, articulándose el siste- 
ma de no confesionalidad del Estado como expresión del principio de Igualdad consa- 
grado en los artículos 9.2 y 14 (CONTRERAS MALARIO, J. M., La asisrencla relrgiosa n 
las Fuerzas Armadas en el Derecho comparado, en Libertades Públicas 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 Orgánica 7/19X0, de 5 de julio, señaló en su artículo 2 que la libertad 
religiosa y de culto garantizada por la Constitución comprende, con la consiguiente tn- 
mumdad de coacción, el derecho de toda persona a: 

a) Profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar ninguna; 
cambiar de confesión o abandonar la que tenía; manifestar libremente bus propias 
creencm religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse de declarar sobre ellas. 
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das por la Iglesia Católica en el Concilio Vaticano II. El ejercicio de los 
derechos dimanantes de esta libertad religiosa y de colio tendrá como 
únicos límites la protección del derecho de los demás al ,ejercicio de sus 
libertades públicas y derechos fundamentales, así como la salvaguardia 
de la seguridad, de la salud y de la moralidad pública protegida por la 
ley en el ámbito de una sociedad democrática. 

La interpretación de estas normas, por imperativo del artículo 10.2 
de la propia Constitución, deberá hacerse de conformidad con la Decla- 
ración Universal de Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos In- 
ternacionales sobre las mismas materias ratificados por España (9). El 
Tribunal europeo de Derechos Humanos ha venido aplicando con carác- 
ter subsidiario el artículo 9 del Convenio europeo de Derechos Huma- 

b) Practicar los actos de culto y recibir asistencm rehglosa de SII propia confesión: 
conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos matrimomales; recibir sepultura digna, 
hin discriminación por mofwos religiosos, y no ser obligados a practxar actos de culto 
o a recibir asistencia relignosa contraria a sus convicciones personales. 

c) Recibir e ?mpartir enseñanza e información religiosa de toda Índole, ya sea 
oralmente, por escrito o por cualquier otro procedimiento: elegir pam sí, y para los me- 
nores no emancipados e mapacitados, bajo su dependencia, dentro y fuera del ámbito 
escolar, la educación rellglosa y moral que esté de acuerdo con sus propms conviccio- 
“eS. 

d) Reunirse o manifestarse púbbcamente con fines religiosos y asociarse para de- 
sarrollar comunitanamente sus actwidades rehgiosas de conformidad con el ordena- 
mienlo jurídico general y lo establecido en la presente Ley Orgánxa. 

Asimrsmo comprende el derecho de las Iglesms, confesiones y comunidades reli- 
giosas a establecer lugares de culto o de reunión con fine?, religioso:;, a designar y for- 
mar sus mmistros, a dwulgar y propagar su propio credo, y a mantener relaciones con 
sus 11mias oraaniraciones 0 con otras confalones relimosas, sea cn territorio nacio- . . - 
nal 0 en el extranjero. 

(9) El artículo 18 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, amabada 
por la Asamblea General de Ia? Naciones Umdas el 10 de diciembre de 1948, & Paris; 
el artículo 9.1. de la Convención Europea para la proteccrón de los Derechos del Hom- 
bre y Libertades Fundamentales, iirmada en Roma el 4 de noviembre de 1950; y el ar- 
tículo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Político!., aprobado por la 
Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de dxxiembre de 1966, vinieron en su 
día a reconocer a toda persona el derecho a la libertad de pensamxnto, de conciencm 
y de religión. El contenido de este derecho, según los referidos pnxeptos. mcluye la 
libertad de cambiar de religión o de creencia, así como la hberdad (de mamfestarla un- 
dividual o colectivamente, tanto en público como en pnvado, por la ~:nseñanza, la prác- 
txa, el culto y la observancia de los ritos, de manera que nadie podrzí ser objeto de 
medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la rcli- 
gaón o Ias creencias de su elección. Tan solo la libertad de manifestar la propia rell- 
gión 0 las propma creencms estará sujeta únicamente a aquellas limitaciones prescritas 
por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral 
públxos, o los derechos y libertades fundamentales de los demás. 
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nos (referente a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión) 
respecto a otros posibles derechos involucrados en la demanda concreta, 
en consideración a la enorme diversidad de reclamaciones que tal liber- 
tad puede originar (10). 

Nuestro Tribunal Constitucional, en su reciente sentencia 177/1996, 
de ll de noviembre, ha dejado sentado al respecto (ll) que el derecho 
de libertad religiosa está constituido por dos dimensiones. De un lado la 
interna, constituida por un claustro íntimo de creencias y configurada 
como un espacio de autodeterminación intelectual ante el fenómeno re- 
ligioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual. Y de 
otro la externa de agere Eicere, que faculta a los ciudadanos para actuar 
con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros 
sin sufrir por ello sanción o demérito, ni padecer la compulsión o la in- 
jerencia de los poderes públicos. Dentro de esta última se pueden distin- 
guir, a su vez, dos vertientes, 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 el 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). 

iCómo se ha producido el reconocimiento de este derecho en el 
seno de nuestras Fuerzas Armadas? La Ley 850978, de 28 de diciem- 
bre, de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, en el espíritu 
de servir a la «dignidad del hombre y en el respeto de sus derechos 
inviolables», dispuso en su artículo 17 que «todo militar tiene derecho a 
la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión, que incluye su 
manifestación individual o colectiva, tanto en público como en privado, 
sin otras limitaciones que las legalmente impuestas por razones de dis- 
ciplina o seguridad». El artículo 185 del mismo texto legal, desarrollan- 
do el principio de igualdad que se deriva de esta libertad, preceptúa que 

(10) MAIIT~NU Tonnórí, 1.. Lo libertad religiosa en los úlrimos arios de la juris- 
prudencia eumpen, en Anuario de Derecha Eclesiástico del Estado, Val. IX, 1993, Edi- 
toriales de Derecho Reunidas, Edito& de la Universidad Complutense, Madrid, p. 61. 

(11) Reiterando la doctrina sentada en sus anteriores sentencias 19/1985, IZO/ 
1990, 137/1990 y 630994. 

(12) En este mismo sentido se pronunció Locke, para quien la libertad religiosa 
comprende dos aspecloa. En primer lugar la adoración exrema, de ma”.xa que el ma- 
gistrado carece de poder de imposición legal del uso de ritos y ceremonias en ninguna 
Iglesia, así como para prohibir los que cualquiera practique, y, en segundo lugar, la li- 
bertad de pensamiento religioso (CALVO CO~BELLA. J. C., Op. cif. pp. 374 y 375). 
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«en las Fuerzas Armadas ninguno de sus miembros ser,í objeto de dis- 
criminación por razón de sexo, raza, religión, opinión o cualquier otra 
condición personal o social». 

Posteriormente, los tres Ejércitos incorporaron a sus respectivos c6- 
digos deontológicos este principio. Así, el Real Decreto 294511983, de 
9 de noviembre, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas del Ejér- 
cito de Tierra, preceptúa en su artículo 234 que «los Mandos del Ejérci- 
to respetarán y protegerán el derecho ala libertad religiosa de sus subor- 
dinados, en los términos previstos por la Constitución y por la Ley 
Orgánica de Libertad Religiosa. Cuando coexistan fieles de distintas 
iglesias, confesiones o comunidades religiosas, cuidarán de la armonía 
en sus relaciones». Y en su artículo 235 dispone que a,quellos Mandos 
«facilitarán 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 procurarán 
proporcionar, en el propio ámbito militar, lugares y medios adecuados 
para el desarrollo de las actividades religiosas». En términos similares 
se pronunciaron el artículo 290 del Real Decreto 494/‘1984, de 22 de 
febrero, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas del Ejército del 
Aire, y el artículo 433 del Real Decreto 10240984, de 23 de mayo, por 
el se aprueban las Reales Ordenanzas de la Marina de Guerra. 

2. LA ACONESIONALIDAD DEL ESTADO COMO EXPRESIÓN DE LA LIBERTAD 

RELIGIOSA: SUS LIMITES 

Como hemos visto, tras la entrada en vigor de la Constitución de 
1978, en nuestro país se ha adoptado el modelo de Estado 
aconfesional (13). Este principio, consagrado en el artículo 16.3 del re- 
ferido texto, impide que los valores o intereses religiosos se erijan en 
parámetros para medir la legitimidad o justicia de las normas y actos de 
los poderes públicos, vedando, además, cualquier tipo de confusión en- 
tre funciones religiosas y funciones estatales, por lo que los ciudadanos, 
en el ejercicio de su libertad religiosa, tienen el derecho a actuar en este 
campo con plena inmunidad de actuación del Estado, c:uya neutralidad 
en materia religiosa se convierte de este modo en presupuesto para la 
convivencia pacíka entre las disrintas convicciones relligiosas existen- 
tes en una sociedad plural y democrática. 

(13) Sentencia del Tribunal Constitucional 1/1981, de 26 de enero 
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Consciente del cambio producido, la Iglesia Católica española (14) se 
hizo eco de los nuevos postulados al afirmar que el Estado o los poderes 
públicos «no pueden tratar de imponer, en el 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 políticos, tratar de implantar en la sociedad una determinada 
concepción del hombre y de la moral por medios que supongan, de hecho, 
una presión indebida sobre los ciudadanos contraria a sus convicciones 
morales y religiosas. Todo dirigismo cultural vulnera el bien común de la 
sociedad y socava las bases de un Estado de derecho». 

Así pues, el Estado aconfesional se prohibe a sí mismo cualquier 
concurrencia, junto a los ciudadanos, en calidad de sujeto de actos o de 
actitudes de signo religioso. Lo religioso y las actividades religiosas no 
son objetivos ni fines estatales, ni pueden serlo (15). Como consecuen- 
cia de esta situación, los dos principios básicos que en nuestro sistema 
político determinan la actitud del Estado hacia los fenómenos religiosos 
y el conjunto de relaciones 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- 
rácter fundamental que se concreta en el reconocimiento de un ámbito 
de libertad y de una esfera de agere licere del individuo para actuar en 
este campo con plena inmunidad de coacción del Estado y de cuales- 
quiera grupos sociales (17). 

(14) La conciencia cristiana anre la actual situación de nuesfra sociedad, Obis- 
pos espaiioles, Folletos MC 520/521, Ediciones Palabra, 1990, Madrid, pp. 85-86. 

(15) Comnm~s MLZAR,O, J. M., La asistencia religiosa a los miembros cafólicos 
de las Fuerzas Armadas en la Ley rephdora del rég-égrmen del Personal Mdirar Profe- 
sional, en el Anuano de Derecho Eclesiástica del Estado, Val. VI, 1990 Editoriales de 
Derecho Reunidas, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, p. 75. 

(16) Sentencia 2411982, de 13 de mayo, del Tribunal Constitucional. 
(17) Según Contreras el princqxo de libertad religiosa implica una definición del 

Estado español frente al fenómeno religioso, de forma que «en sentido negativo supo- 
ne -en primer lugar- una determinada actitud ante el hecho religioso, que se debe 
traduar en un incompetencia por parte de éste en materia religiosa, esto es, en una ac- 
titud imparcial respecto de las confesiones, estándole vedado hacer juicios de valor, 
positivos o negativas, sobre las confwoneï en cuanto tales. En segundo lugar, y como 
lógica derivación de la anterior, supone la absoluta incompatibilidad con una declara- 
ci6n de confesionahdad del tipo que fueren (CONTRERAS MA~.RIO, J. M., La asirrencio 
religiosa a los miembros carólicos de las Fuerzas Armados en la Ley reguladora del 
régimen del Personal Milmr Profesional, Anuario de Derecho Eclesiástico del Esta- 
do, Val. VI, 1990, Edmxisles de Derecho Reunidas, Editorial de la Universidad 
Complutense de Madrid, pp. 72-73). 
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Del principio de igualdad, proclamado en las artículos 9 y 14 de 
nuestra Constitución, y reiterado en la Ley Orgánica 7/1980, se deduce 
que no es posible establecer ningún tipo de discriminación o de trato 
jurídico diverso de los ciudadanos en función de sus ideologías o creen- 
cias y 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 impone al legis- 
lador y a quienes la aplican la obligación de dispensar un trato a los que 
se encuentren en situaciones jurídicas equiparables (18). Ahora bien, 
hay que matizar que no toda desigualdad de trato legislativo en la regu- 
lación de una materia entraña una vulneración 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 y que no posea una justificación objetiva, razonable y proporcionada 
entre el resultado producido y la finalidad pretendida por et legisla- 
dor (19). De manera que, a contrario sensu, la desiguald:ìd de trato pue- 
de estar legitimada si obedece a una causa justificada y razonable, esen- 
cialmente apreciada desde la perspectiva del hecho o zzituación de las 
personas afectadas. Sin embargo, la religión figura expresamente entre 
las causas de discriminación proscritas por el artículo 14 de nuestra 
Constitución, por lo que, en principio, parece que las actitudes religio- 
sas de los sujetos de derechos no pueden justificar, en ningún caso, dife- 
rencias de trato jurídico. 

Sin embargo, la religión, como afirma Goti, no es, ni mucho menos, 
algo ajeno al Estado (20). Antes bien, los poderes públicos están plena- 
mente implicados con la religión, toda vez que nuestra. propia cultura 
está impregnada de conceptos y condicionamientos relacionados con al 
visión trascendente de la propia existencia. Por este motivo, a pesar de 
asumir nuestro Estado un carácter aconfesional, los poderes públicos 
deberán tener en cuenta las creencias religiosas de la sociedad española 
para mantener las consiguientes relaciones de cooperaciión con la Igle- 

(18) Sentencia 6311994, de 28 de febrero. del Tribunal Constitucional. 
(19) Sentencia 34011993, de 16 de noviembre, del Tribunal C~mstitucional. 
(20) Según este autor, el interés del Estado por la religión se Froduce por varios 

motivos. por tratarse de nn elemento cultural emaindo en Ias formaî de pensar y en 
las manifestaciones artísticas; en consideración a las formas éticas de la sociedad: yen 
base a su carácter de expresión vital de las personas (Gori ORDENAN.\, J., El Estado de- 
mocrático y elfpnómeno religioso, Anuario de Derecho Eclesiástico del Estado, Val. 
1.X. 1993, Editoriales de Derecho Reumdas, Editorial de la Universidad Complutense 
de Madrid. pp. 237 y 245). 
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sia Católica y las demás confesiones, en la creencia de que la neutrali- 
dad y aconfesionalidad estatal no significan, necesariamente, una des- 
vinculación total y absoluta del fenómeno religioso (21). Incluso se ha 
llegado a afirmar que la neutralidad estatal en materia religiosa no en un 
principio reconocido expresamente en nuestra Constitución, ni necesa- 
riamente implícito en un sistema cooperacionista como el nuestro (22). 
LPero, a qué se ha de entender referido, en este caso, el término neuwa- 
lidad? Indudablemente solo al ámbito de actuación sobrante para el Es- 
tado tras admitir este que no debe asumir como función pública «pro- 
pia» el desarrollo y cumplimiento de una función específicamente 
religiosa, ni imponer creencia ni práctica alguna a los ciudadanos. 

Las relaciones de cooperación reconocidas en el artículo 16.3 de 
nuestra Constitución se justifican así en lo que Sánchez Agesta (23) ha 
venido a denominar como principios de separación amistosa y de igual- 
dadproporcional. La solución del constituyente a la cuestión de la liber- 
tad religiosa ha sido un régimen de separación amistosa que supone unas 
relaciones de cooperación con la Iglesia católica y las demás confesio- 
nes. En aplicación de este principio todas las personas pueden practicar 
su religión y exponer sus opiniones de forma libre y pacífica. El Estado 
se configura como una organización o una agencia de la sociedad que 
permite y favorece las creencias del pueblo que organiza. Pero no es el 
Estado quien profesa la religión, sino los hombres que se organizan den- 
tro del mismo. Por este motivo, los poderes públicos, en la medida que 

(21) Fernández Segado considera que la Constirución española no proclama un 
principio de «laicidad milamea~ del Estado, sino el pnncip~o de neutralidad 
confesional del mismo, compatible con la plena cooperación de este con la Iglesn 
Católica y con las re%mtes confeaioney religiosas (FERNÁNDW SEGADO, F., EI .sisrema 
Constitucional español, Editorial Dykmson, S.L., Madrid, 1992, p.300). En este mis- 
mo sentido, Scheuner afirma que la neutrabdad y la falta de vinculación y compromiso 
ideológico de la República Federal Alemana al respecto alas diferentes canfesianey no 
tiene porque stgn&ar que el Estado deba renunciar a toda vinculación o protección 
de la religu5n (SCHEUNEK, V., La Iplesras y la Ley Fundumental de Bonn, en Consritu- 
crón y relaciones Iglesia-Eslado en la acrualidad. Umversidad Pontifkcn de 
Salamanca. 1978, pp. 33 y siguientes). La Corte constmxional italiana, en su senten- 
cia de 12 de abril de 1989, vmo Igualmente a afirmar que la laxidad del Estado no 
implica la indiferencia de este ante las religiones, sino la agarantía del Estado para la 
salwguardla de la bbertad religiosa, en régimen de pluralismo confesional y cultural~. 

(22) MORAN, G. M., Evolución. análisis y consideraciones jurídicar sobre la apis- 
ten& re/i@,sa a las Fuerzar Armadas, Revista Española de Derecho Mditar, n - 58, 
Mmisterio de Defensa y Escuela Militar de Estudios Jurídicos, p. 118. 

(23) SÁNCHEZ AGESTA, L Sistema Político de la Constiruci& E.rpoñola de 1978, 
Editora Nacional, Madrid, 1981, pp. 96, 132.140. 
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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- 
secución de una libertad de cultos. 

El principio de igualdad proporcional (24) supone que la coopera- 
ción del Estado con las distintas confesiones debe ser articulada según la 
importancia cuantitativa de los ciudadanos que las profesen, de manera 
que se trata solo de tener en cuenta la constatación numérica de un hecho 
sociológico a la hora de graduar la referida cooperación. Este parece ser 
el espíritu que ha inspirado al artículo 7 de la Ley 7/1980, al disponer 
que el Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas existentes en la 
sociedad española, establecerá, en su caso, Acuerdos o Convenios de co- 
operación con las iglesias, confesiones y comunidades r,:ligiosas inscti- 
tas en el Registro de Entidades Religiosas que por su ámbito y número de 
creyentes hayan alcanzado «notorio arraigo» en España (25). 

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

(24) Formulado por Sánchez Agesta, y también, posterionnentc, por otros autores 
COBO GIRALDEZ DBLRO, A., Consideraciones sobre la rej¿¿rma del régimen jurídico de 
la nsisrencia religiosa las Fuerzas Armadas, I.C., 1982, p. 119, o por MOLANO, E., La 
asistencia religiosa en el Derecho Eclesrásrrco del Estado Español en Persona y De- 
recho, n.O II, pp. 238 y siguientes. 

(25) En torno al concepto de «notorio arra~gor, Legulna afirma acertadamente se 
trata de un concepto jurídxo indetermumdo cuya determinación dependerá solo de 
datos empíricos. Puede ser entendido desde una perspectiva temporal o hisrórica, pero 
también desde un punto de vista sociológico. Desde esta última perspectiva será bas- 
tante un número significativo de fieles que permita crear en la sociedad española la 
idea de que constituye una Iglesia o confesión religiosa diferenciada. El número de fie- 
les puede ser pequeño o incluso insignificante desde un punto de vista saciol6gico ge- 
neral, pero debe ser tal que «su existencia y su identidad difcrcnciìda puedan ser co- 
rnudas por el ciudadano medio de nuestra sociedad, y para que ese mismo ciudadano 
medio pueda sm dificultades tomar contacto con la entidad religiosa o tener, en su 
caso, acceso a sus templos o lugares de culto o reunión. De no ser así, el grupo podría 
eventualmente haber echado raíces en España, puede tener un arraigo en nuestro país, 
pero carecería, sin duda, de notoriedad» (LEGUINA VILLA, 1.. Dos cuestiones en torno a 
la libertad religioso: conrrol adminisrrarivo y concepo de notorio arraigo, Revista Es- 
pañola de Derecho Administrativo, 44, octubre-diciembre, 1984, pp. 683 a 692). 

(26) López Alarcón considera que la «atención a los intereses religiosos de los 
ciudadanos entra en las funciones asistenciales del Estado modemox (LÓPEZ ALAIIC~N, 
M., Actitud del Estado ante el factor social religioso. Anuario de Daxecho Eclesiástico 
del Estado, Vol.V, 1989, Editoriales de Derecho Reunidas, Edttoni! de la Universidad 
Complutense de Madrid, P. 66). 
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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 más, han llegado 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 público consistente, no 
en crearlo u organizarlo directa o indirectamente, sino en facilitar la 
prestación de tal asistencia de las confesiones legitimadas (27). Ahora 
bien, esta concepción de servicio público parece excesiva y quiebra 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 cooperación con las confesiones reli- 
giosas en la medida en que lo exijan las peculiares exigencias de estas. 
La cooperación no puede entenderse como una actuación conjunta del 
Estado y las Iglesias en actividades de carácter religioso, ni tampoco 
como una puesta a disposición de la Iglesias de medios públicos desti- 
nados a esas actividades. Esta cooperación ha de ser meramente instru- 
mental en orden a hacer real y efectiva la libertad religiosa indivi- 
dual (29). 

(27) Monh, G. kl., Evolución, análisis y considemcionrs jurídicas sobre la asis- 
tencin religiosa u las Fuerzas Armadas, de una rradición multisecular a su regulación 
vigente. Revista Española de Derecho Militar, n.’ 58, Ministerio de Defensa y Escuela 
Militar de Estudios Jurídicos, 1991. pp. Il l y 136. 

(28) Respecto a la considerauón de la asistencia religiosa como servicio pubbco. 
Calvo llega a la conclusión de que es más ajustado con la naturaleza del hecho socio- 
religioso que el Estado opere solo con las técnicas de policía y fomento, puesto que su 
función 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 público, la asistencia religiosa estatal debe operar no como un 
específico servicio púbhco él mismo, sino posibilitando la intervención admm~strativa 
del Estado entre los responsables y los grupos religiosos interesados (CALVO, l., La 
asisrencia religiosa como SCNICIO públrco: la colaboración del Estado, Anuario de 
Derecho Eclesiástico de1 Estado, Val. IV, Editoriales de Derecho Reunidas, Editorial de 
la Universidad Complutense de Madrid, 1988, p 149). 

(29) LLAMAZARES FERNÁNDEZ, Op. cit. p. 345. Ver también, del mismo autor, El 
principio de cooperación del Estado con las confesiones religiosas: f,,ndamentos al- 
CUI~CI y límifes, en Anuario de Derecho Eclesiástico del Estado, Val. V, 1989, Editoria- 
les de Derecho Reunidas, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, p. 72. 
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Ahora bien, como acertadamente apunta Ruano (30), los deberes 
constitucionales de cooperación con las confesiones religiosas y de pro- 
moción de las condiciones para que la libertad y la igualdad sean reales 
y efectivas, que preveo los artículos 16.3 y 9.2 de nuestra Carta Magna, 
vinculan no solo al Estado sino a todos los poderes priblicos. Conse- 
cuentemente, las Fuerzas Armadas están legitimadas para desarrollar 
estas labores de cooperación y promoción. 

En las Fuerzas Armadas concurren, además, 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 prestación de 
carácter personal que en sí misma implica una restricción en su libertad 
de residencia y de circulación. Esta limitación conlleva, evidentemente, 
un dificultad para el sujeto a la hora de cumplir con sus deberes religio- 
sos (31). Por ello, y por ser el Estado causante de esta situación, debe 
ser quien, en aplicación 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, entrará en 
juego un sistema de reciprocidad, en virtud del cual el pr,Dfesional de las 
Fuerzas Armadas presta unos servicios, a cambio de los cuales reci- 
be unas contraprestaciones, entre las que se incluye la asistencia reli- 
giosa (32). 

Tambkn, en idéntico sentido, MARZOA, A., No confesionalidad e indeferenrismo en 
materia religiosa (dos rérminos no implicados), Anuario de Derecho Eclesiástico del 
Estado, Val. V, 1989. Editoriales de Derecho Reunidas, Editorial de la Untversldad 
Complutense de Madrid, p. 106. 

(30) RUANO ESPINA, L., Los Acuerdos o Convenios de Cooperación mm los dis- 
tintos poderes públicos y las confesiones religiosas, Revista Espaiiola de Derecho Ca- 
nónico, Universidad Pontificia de Salamanca y Centro Superior de Investigaciones 
Científicas, enero-junio, 1996, p. 187. 

(31) Así, OLMOS y VENTO consideran que «otra manifestación del derecho indivi- 
dual de libertad religiosa es la prestación asistencial al creyente que se halla en los Ila- 
mados ambienres especiales (ejército, hospitales...) en los que se ve dificultada su po- 
sibilidad de acudir libremente a lugares y actos de cultos (OLMOS ORTEGA, M. E. y 
VENFO TORRES. M., La libertad religiosa fras un decenio de Consrirución, Revista Es- 
pañola de Derecho Canónico, Universidad Pontificia de Salamanca y Consejo Superior 
de Investigaciones Científicas, enero-jumo, 1989, pp. 235 a 253). 

(32) MAnTi SÁNCHEZ, afirma en apoyo a estos principios que «z.in la colaboración 
estatal que allana los obstáculos que impidan o dificulten el ejercicio de la libertad re- 
llglosa (artículo 9,2 de la Constituctón), algunos ciudadanos no podrían verla satisfe- 
cha. Lo que es más crerte teniendo en cuenta el régimen disciplinario característico de 
estos establecimientos públicos de especial sujeci6n...Para el cas3 concreto de las 
Fuerzas Armadas la asistencia se justifica, o bien como una contraprestactón (recipro- 

26 



Estas son, pues, las razones en las que se justifica la asistencia reli- 
giosa católica en las Fuerzas Armadas a cargo de un cuerpo eclesiástico 
específico, así como la existencia del Acuerdo con la Santa Sede sobre 
asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y para la realización del ser- 
vicio militar por sacerdotes y seminaristas católicos (33). El hecho de 
que en la práctica tal asistencia solo esté plenamente desarrollada por la 
Iglesia católica, es consecuencia simple, única e ineludible de nuestra 
propia historia (34). 

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

cidad) a su servicio -si son profesIonales-, o. de estar cumpliendo el servicio mili- 
tar. en concepto de compensación (retribución) por haber mermado su libertad religio- 
sa antetiorn (MARTÍ SÁb!c~azZ, J. M., Op. c;,. p. 139). En ete sentido ver también IBÁN, 
1. C., Asisrencia religiosa y fuerzas armadas. en la publicación Libertades Públicas y 
Fuerzas Armodas,’ Actas de las jornadas de estudio celebradas en el Instituto de Dere- 
chos Humanos de la Universidad Complutense, Ministetio de Educación y Ciencia, 
Madrid, 1984, pp. 527.528. 

(33) Acuerdo entre el Estado español y la Santa Sede, firmado el 3 de enero de 
1979, sobre asistencia religiosa a las Fuerzas Amudas y servicio mditar de clérigos y 
religiosos. SERRANO ALBERCA (Comenrarios a la Consriruc~ón, Editorial Cívitas, S.A., 
Madrid, 1985, p. 294) considera que el espíritu que anima este Acuerdo está basado en 
los pnnciptos de libertad religiosa individual e mstttucional, aconfesionalidad del Es- 
tado y cooperación con la Iglesia Católica, que son los mismos que inspxan el artículo 
16 de nuestra Constitución. MOR.& (Op. cir. p. 114). por su parte, afirma que el Acuer- 
do, como consecuencia de la influencia del Concilio Vaticano II, está inspirado más en 
la característica de la pastoralidad y la asistencia espiritual a los fieles, que en conside- 
raciones de tipo militar. RUANO (Los Acuerdos o Convenios de Cooperación enfre los 
disrintos poderes públicos y las confesiones religiosas, Revista Española de Derecho 
Canómco, Universidad Pontificia de Salamanca y Centro Superior de Investigaciones 
Científicas, enero-junio, 1996, p 187). afirma que ninguno de los Acuerdos o Conve- 
nios de cooperación con confesiones religiosas firmados tienen naturaleza de Conve- 
nio normativo, smo que se trata de simples Convemos de gestión y presentan un mis- 
mo marco jurídico: la Constitución española de 1978, los Acuerdos firmados entre el 
Estado español y la Santa Sede, y los Estatutos de Autonomía. 

(34) No ha de darse, por tanto, pábulo a sugerencias como las de Ibán, el cual ha 
llegado a preguntarse que «SI nos encontramos con dos fenómenos como el militar y el 
religioso (Católico), con una innegable vocación de primacía, que han visto, en Espa- 
ña, hoy, corno el poder político ha ido ocupando cada día mayor espacio, ¿resulta des- 
cabellado imaginar un acuerdo de aquellos para lograr una disminución de la influen- 
cia de este?» (Ie& 1. C. Op. cir. p. 515). Este autor se refiere ala posibilidad real de 
utilizar algunos resquicios del derecho espeaal militar para lograr que no se apliquen 
en ese ámbito soluciones jurídicas existentes en el ordenamiento general. La posibili- 
dad de pensar en «acuerdos» de este tipo, además de sugerir cierto desconocimxnto 
del ámbito militar, responde a unos planteamientos retrógados, desconectados de la 
realidad actual, acordes más bien con crxto espíritu de acaza de brujas». 
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a) Integración orgánica, si es el propio Estado quien presta la asis- 
tencia, en cuyo caso habrá de determinarse si se trata de un servicio 
público prestado por funcionarios públicos, o de otra relación jurídica, 
como la contractual. 

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

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

Según Contreras, el principio constitucional de laicidad quiebra con 
el empleo e la técnica de integración orgánica en favor de la Iglesia ca- 
tólica, por lo que afirma la conveniencia de adoptar, en XI lugar, la téc- 
nica de libertad de acceso (35). En igual sentido se pronuncia 
Llamazares Fernández, quien matiza que el grado de incompatibilidad 
disminuye según la relación sea contractual, administrativa o labo- 
ral (36). Nuestro ordenamiento jurídico 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 disposición tina1 séptima estableció que «el 
Gobierno garantizará la asistencia religiosa a los miembzos de las Fuer- 
zas Armadas en los términos previstos en el ordenamiento». A tal fin 
previó la creación del Servicio de Asistencia Religiosa en las Fuerzas 
Armadas (creado por Real Decreto 114Yl990, de 7 de septiembre) con 
arreglo a unos criterios en ella misma preestablecidos. La asistencia re- 
ligioso-pastoral a los miembros católicos de las Fuerzas Armadas se se- 
guirá ejerciendo por medio del Vicariato Castrense en los términos del 
Acuerdo de 3 de enero de 1979, entre el Estado español 11 la Santa Sede. 
Sin embargo, los Cuerpos Eclesiásticos 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 MAZARLO, J. M., La asisfencia religiosa a los rdembros católicos 
de las Fuerzas Armados en la Ley reguladora del Régimen del Pemmzl Militar Profe- 
sional, en el Anuario de Derecho Eclesiástico del Estado, Val. VI, 1990, Edmriales de 
Derecho Reunidas, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, p. 82. 

(36) LLAMAZARCS F~NÁNDEL, D. / El principio de cooperación del Estado con las 
confesmes reI~g¿osas: fundamentos, alcance y límires, en Anuario de Derecho Ecle- 
siástico del Estado, Val. V, 1989, Editoriales de Derecho Reunidas, Eiditorial de la Uni- 
versldad Complutense de Madrid, p. 77. 

(37) BLANQUER, D., Ciudadano y soldado. La Consrirución y .o/ servicio milira,: 
Editorial Civitas, Madrid, 1996, p. 383. 
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rácter permanente o de continuar en los Cuerpos de procedencia con los 
mismos derechos y obligaciones. 

El Servicio de Asistencia Religiosa en las Fuerzas Armadas está 
abierto a las diversas confesiones, de manera que la asistencia religiosa 
católica se encomienda actualmente a sacerdotes católicos vinculados 
por una relación de servicios, permanente o no, con el Ministerio de 
Defensa, sin carácter de funcionarios ni de militares. El artículo 3 del 
Real Decreto 11450990 establece al respecto que los miembros del re- 
ferido Servicio no tendrán la condición de militar, aunque el artículo 10 
del mismo texto les otorga, para el desempeño de sus funciones, la con- 
sideración de Oficiales LI Oficiales Superiores. Según Santiago Prie- 
to (38). la consideración es una simple concesión, una autorización limi- 
tada a determinados efectos honoríficos, económicos, de alojamiento o 
de entrada en recintos militares. Este personal tiene una doble depen- 
dencia: de la Iglesia en el cumplimiento de su función de asistencia reli- 
giosa, y del Estado a efectos retributivos, en consideración 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, Martí Sánchez entiende que el capellán católico está 
asimilado al personal militar, pero no se encuentra en una relación de 
servicios funcionaria1 (civil ni militar), ni laboral. El Real Decreto 1145/ 
1990 realmente confecciona un modelo atípico según el cual el personal 
religioso permanente se asimila a la condición de funcionario, integrán- 
dose como personal civil al servicio de la Administración Militar, mien- 
tras que el no permanente está en una condición de contratado (39). 

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

(38) SANTIAW PRIETO, El servicio de as~~lencla relrgroso a las Fuerzas Amadas. 
,exfos y comentario, en Revista Española de Derecho Canónico, no 48, 1991, p. 681. 

(39) MARTÍ SÁNCHEZ, J. M., Op. cir., p. 160. 
(40) CALVO. J., La asisrencia religiosa como servicio público: lu colaboración del 

Estado, Anuario de Derecho Eclesiástico del Estado, Val. IV, Editoriales de Derecho 
Reunidas, Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, 1988, p. 149. 
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las obligaciones religiosas sean cumplidas 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 graduación militar. 

Sin embargo, tampoco han faltado quienes defienden la integración 
en la creencia de que es el mejor modo de insertarse en el realidad mili- 
tar y de subvenir a las necesidades económicas de los capellanes, pero 
sin que esté justificado valerse de la graduación a otros efectos. En esta 
línea Embrid (41) afirma que «en un sistema que permite y fomenta las 
libertades públicas, los órganos administrativos de cualquier rango están 
obligados en su esfera de competencias a mostrar una actividad positiva 
hacia su desarrollo, traducible muchas veces en la simple abstención 
frente a su ejercicio o, por el contrario, en el suministro de elementos 
personales y materiales para su correcto desenvolvimiento». 
Blanquer (42) considera igualmente que el artículo 16.3 de nuestra 
Constitución justifica suficientemente la existencia de funcionarios ele- 
gidos por razón de su credo y con la misión de ejercer el ministerio de 
la fe, tal y como sucede en otros países como Italia, Gran Bretaña, Esta- 
dos Unidos, Bélgica, Canadá, Holanda y Suiza. Ahora bien, como se 
pregunta Ibán (43) ino supone una discriminación el que los creyentes 
perciban una asistencia con cargo a los fondo públicos, mientras que 
aquellos que no lo son no reciben ninguna ventaja correlativa? 

Esta objeción se subsanaría con una efectiva asistencia religiosa a 
los miembros de las Fuerzas Armadas que profesen una religión no ca- 
tólica con la que el Estado haya suscrito un acuerdo de cooperación en 
términos similares a la católica; con permisos de acceso o de salida para 
las que no tengan suscrito acuerdo; y. para aquellos que no profesasen 
religión alguna, se podría articular algún tipo de asistencia de carácter 
ético, moral 0, simplemente, cultural. 

Por otra parte, la Iglesia Católica tiene, por imperativo dogmático, 
una innegable vocación apostólica que se traduce en la obligación de sus 
miembros de desarrollar una cierta labor de captación espiritual respec- 
to a las personas no integradas en su creencia. Esta característica, que es 
asumida con normalidad en la sociedad civil, presenta, según ciertos 
autores (44), unas potencialidades de conflicto en el seno de las Fuerzas 

(41) EMBRTD IRUJO, A., Libertad religiosa y policía municipal, Revista Española 
de Derecho Administrativo, x0 24, Editorial Cívitas, S.A., enero-marzo, 1980, p. 140. 

(42) BLANQUER, D., Op. cit. p. 386. 
(43) IBÁN, 1. C., Op. cit., p. 528. 
(44) IBÁN, 1. C., Op. Cir, p. 532. 
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Armadas, sobre todo en el caso de que el ministro católico tenga un gra- 
do militar superior al del sujeto pasivo de la actividad proselitista. Un 
análisis detallado nos llevará a la conclusión de que lealmente no puede 
afirmarse que el proselitismo sea más contrario a la libertad religiosa si 
se desarrolla en el seno de las Fuerzas Armadas, de lo que podría resul- 
tar si se realizase en cualquier otro ámbito social no militar. El grado 
militar superior de quien desarrolle la actividad pastoral no puede deter- 
minar compulsión alguna sobre el ánimo de ningún sujeto por dos moti- 
vos. En primer lugar por la propia naturaleza del apostolado católico 
que impide cualquier tipo de violencia en su realización (45), y que solo 
persigue el convencimiento libre, espontáneo y convencido de las perso- 
nas. Y, en segundo lugar, por la configuración de la jerarquía y la disci- 
plina militar, que impide un uso arbitrario de las mismas para estos fi- 
nes. 

Para evitar indeseadas críticas, además de tener presentes las ante- 
riores consideraciones, quizás convendría tener en cuenta el concepto y 
alcance de la disciplina militar. Las Reales Ordenanzas para las Fuerzas 
Armadas, tras afirmar en su artículo ll que la disciplina tiene su expre- 
sión colectiva en el acatamiento a la Constitución, a la que la Institución 
Militar está subordinada, concretan, en su artículo 32, sus límites. En 
concreto se dispone que «cuando las órdenes entrañen la ejecución de 
actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes y usos de la gue- 
rra o constituyan delito, en particular contra la Constitución, ningún 
militar estará obligado a obedecerlas y, en todo caso, asumirá la grave 
responsabilidad de su acción u omisión». Así pues, el acatamiento a las 
órdenes no puede amparar ni servir de justificación, en ningún caso, al 
incumplimiento de los derechos fundamentales y libertades públicas 
constitucionalmente reconocidas, como la libertad religiosa. La discipli- 

(45) El Tribunal europeo de Derechos Humanos, en SU sentencia de 25 de mayo 
de 1993, sobre el caso Kokkinakis, abordó el tema de al difusión de la religión por 
medio del proselitismo. Entendió el Tribunal que el testimonio religioso por medio de 
pahbras y acciones se encuentra vinculado a la existencia misma de las convicciones 
religiosas, de manera que fomx parte del derecho a manifestar la propia religión, in- 
cluyendo el derecho a tratar de persuadir a otTos, ya que, de lo contrario, la libertad de 
cambiar de religrón podría quedar en letra muerta. De esta manera, una prohibición en 
la legislaaón nacional (griega) del proselitismo na podría aplicarse al verdadero testo- 
monio religioso, smo solo al denominado «prosebtismo abusivos. Este se produce de 
diversas formas: mediante el ofrecimiento de ventajas materiales o sociales para los 
nuevos adeptos, con la presión abusiva sobre personas en situación de ansIedad o ne- 
cesidad, o mediante el empleo de la violencia o ttcnicas 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. Serán 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- 
ñalar el Tribunal Constitucional en su sentencia 24/1982, de 13 de mayo, 
el hecho de que el Estado preste asistencia religiosa católica a los indi- 
viduos de las Fuerzas Armadas no sólo no determina lesión constitucio- 
nal, sino que ofrece, por el contrario, la 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 prestación 
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 prestación en fa- . 
vor de los católicos no queda excluida la asistencia religiosa a los miem- 
bros de otras confesiones, en la medida y proporción adecuadas, que 
estos pueden reclamar fundadamente, de suerte que sólo el Estado que 
desoyera los requerimientos en tal sentido hechos, incidiría en la even- 
tual violación analizada (47). 

Ello no obstante, como afirma Martí (48), en aplicación del princi- 
pio de unidad legislativa, sería deseable la equiparación del status minis- 
terial de quienes presten asistencia religiosa no católica de las incluidas 
en los Acuerdos (49) (evangélicos, judíos e islámicos) en el interior de 

(46) Desgraciadamente no son infrecuentes estos ataques a la disciplina militar 
como hipotética fuente de ilegalidad. Ver, al respecto IBAN, 1. C. (Op. cir. p. 550) quien 
llega a proponer la modificación del concepto de disciplina militar. Realmente, el he- 
cho de que ciertas nomms jurídicas puedan resultar o no atentatorias contra la libertad 
religiosa no implica, en sí mismo, la necesidad de reforma alguna del concepto de dis- 
ciplina militar, ya que, como de ha visto, esta tiene su límite natural en el acatamiento 
a la Constitución y al ordenamiento jurídico. Las posibles transgresiones de esta liber- 
tad se deberán, bien a la concreta actividad infractara D a la inconstitucionahdad de la 
nomm que la ampare, pero en ningún caso a la contiguración de la disciplina militar. 

(47) La sentencia del Tribunal Constitucional 2411982, de 13 de mayo, al decla- 
rar la constitucionalidad de la existencm del Cuerpo Eclesiástico Militar Católico. de- 
bi6 especificar además si, en definitiva, era compatible o na el régimen jurídico de la 
astmilación orgánica del persona1 con la laicidad del articulo 16.3 CE. 

(48) MARTI SÁNCHEZ, J. M., Op. cr,., p. 168. 
(49) Las leyes números 24, 25 y 26, de 10 de noviembre de 1992, contienen los 

Acuerdos de Cooperación del Estado español con, respectivamente, la Federación de 
Entidades Religiosas Evangélicas de España, la Federación de Comunidades Israelitas 
de Espana y la Comisión Islámica de España. 
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los establecimientos militares, con el régimen de los ministros de culto 
católicos, 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 más posibilidad que la de apli- 
car la legalidad vigente: la Constitución, la Ley Orgánica 7/1980 y las 
Reales Ordenanzas. Según ello, el mando de cada centro deberá resol- 
ver sobre la concesión de autorización de acceso del ministro religioso 
o de salida del solicitante, de acuerdo con los principios inspiradores del 
derecho a ta libertad religiosa, sin que, por tanto, se trate de una potes- 
tad discrecional del mando. 

3. LA POLÉMICA EN TORNO A LA CELEBRACIÓN DE ACTOS RELIGIOSOS EN 
CEREMONIAS SOLEMNES MILITARES 

El concepto de orden público se erige, como vimos en un posible 
límite para la libertad religiosa. Este límite está integrado, según el Con- 
cilio Vaticano II, por la honesta paz pública, la convivencia en la verda- 
dera justicia y por la debida custodia de la moralidad pública. La Ley 
Orgánica 7/1980 se refiere al mismo como la seguridad, la salud y la 
moralidad pública protegida por la ley en el ámbito de una Sociedad de- 
mocrática. Según Fraga Iribarne sO este concepto constitucional ha de 
entenderse referido a aquellas formas de vida que una sociedad determ- 
nada considera aceptables básicamente como conducta. El concepto de 
orden público se refiere, pues, a una conducta básica, generalizada, an- 
pliamente difundida y consensuada en nuestra sociedad, que se articula 
como un principio moral y jurídico 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 común, lo 
cual tiene una especial transcendencia, desde esta perspectiva, en el 
ámbito castrense. A tal efecto, el artículo 180 de las Reales Ordenanzas 
para las Fuerzas Armadas establece que los militares podrán reunirse li- 
bremente para fines lícitos en lugares públicos o privados, siendo nece- 
saria autorización 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) OLMOS ORTEOA, M. E. y VENTO TORRES, M., Op. ci+, p. 242. 
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para reunirse en dichos lugares. Sin embargo, los artículos 237, 292 y 
435 de las Reales Ordenanzas de los Ejércitos, respectivamente, de Tie- 
rra, Aire y de la Marina de Guerra, preceptúan que la autorización co- 
rrespondiente para los actos de culto o de formación 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, podrá concederse de manera general para actos que 
se celebren con periodicidad. 

A la hora de analizar el cumplimiento de la libertad religiosa en el 
ámbito castrense surgen ciertas dudas derivadas del peculiar carácter y 
naturaleza del Instituto Militar, que obligan en concreto a preguntarse si 
la celebración de ceremonias militares con contenido religioso vulnera 
o no, y en que medida, el artículo 16 de nuestra Constitución (52). 

La Orden 10011994, de 14 de octubre (B.O.D. no 205, de 20 octubre 
1994), sobre regulación de los Actos Religiosos en Ceremonias Solem- 
nes Militares, distingue dos tipos de actos: 

1.” 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 Títulos, los actos de Homenaje a los que dieron su vida por 
España, los entierros, las celebraciones de las Festividades de los Santos 
Patronos y otras ceremonias militares significativas. 

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

1 .l. En atención a si la inclusión del acto religioso en la ceremo- 
nia solemne militar es obligatoria o potestativa. 

1.1.1. Parece que la inclusión será obligada en los siguientes su- 
puestos: 

* Invocación que el capellán pronunciará con arreglo a la fórmula 
recogida en las Reales Ordenanzas de los Ejércitos (por ejemplo, en el 
artículo 428 de las Reales Ordenanzas de E.T.) en el acto militar, a con- 
tinuación de la toma de Juramento o Promesa ante la Bandera. 

* Bendición a la Bandera por el capellán tras la entrega de la misma 
a la Unidad. 

(52) Blanquer se pregunta al respecto «ipuede el Estado establecer las formas que 
han de respetar los miembros de una confesión religiosa con ocasión de un rito litúrgi- 
co. o imponer a los soldados la asistencia obligatoria? ¿Quid de rendir honores a los 
símbolos de una determinada religión?>> (BLANQUER, D., Op. cir., p. 388). 

34 



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

* Ceremonia religiosa que se celebrará en las Festividades de los 
Santos Patronos, y que será la que el capellán, de conformidad con el 
Jefe de Unidad, considere más adecuada. 

1. I .2. Por el contrario, serán de inclusión potestativa en la ceremo- 
nia solemne militar, se entiende que por decisión del jefe de la Unidad, 
los siguientes actos religiosos: 

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

l La oración de acción de gracias pronunciada por el capellán en los 
actos de entrega de Despachos o Títulos. 

* La Santa Misa u otro acto católico de oración o, en su caso, un 
acto de culto con arreglo a la confesión religiosa que proceda, en los 
actos oficiales que se celebren con ocasión de entierros. 

. La intervención del capellán en el acto que se celebre con ocasión 
de la Festividad del Santo Patrono, a fin de resaltar su significado. 

l Los actos religiosos que tradicionalmente se vengan celebrando en 
las restantes ceremonias militares significativas. 

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

1.2.1. Se señala expresamente que la asistencia será obligatoria 
solo en el caso de los actos religiosos celebrados con ocasión de entie- 
rros, en la consideración de que, por tratarse de actos de protocolo en 
los que se interviene en representación del Estado o de las Fuerzas Ar- 
madas, la asistencia a los mismos tiene la consideración de acto de ser- 
vicio. 

1.2.2. La asistencia será expresamente potestativa en los siguientes 
casos: 

l 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 celebrará en las Festividades de los 
Santos Patronos. 

l 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: 

l Invocación que el capellán pronunciará en el acto militar, a conti- 
nuación de la toma de Juramento o Promesa ante la Bandera. 

l Bendición a la Bandera por el capellán tras la entrega de la misma 
a la Unidad. 

. Oración de acción de gracias pronunciada por el capellán en los 
actos de entrega de Despachos o Títulos. 

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

l La intervención del capellán en el acto militar que se celebre con 
ocasión de la Festividad del Santo Patrono, a fin de resaltar su signi- 
ficado. 

2.” Celebraciones de carácter religioso con tradicional participa- 
ción castrense, respecto a las cuales se admite la posibilidad de que las 
autoridades militares designen, en representación institucional, comisio- 
nes, escoltas o piquetes adecuados al acto, para cuyo nombramiento, eso 
sí, se respetará el derecho a la libertad religiosa y al la voluntariedad en 
la asistencia de los actos. En estos casos, según preceptúa el artículo 60 
del Real Decreto 834/ 1984, de 11 de abril, por el que se aprueba el 
Reglamento de Honores Militares, la fuerza designada rendirá los hono- 
res previstos en su artículo 58 y ante la presencia de imágenes sagradas 
adoptará la posición de firmes. 

Para situar correctamente el objeto de nuestro estudio, debemos te- 
ner en cuenta que la Institución militar posee un código deontológico 
que impregna la actuación 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 González-Aller afirma que e<mientras que en amplios 
sectores de la vida ciwl la permniwdad representa un habito normal de conducta con 
exaltación desmedida a la autonomía del yo, en la vida militar, por el contrano, el honor, 
el celo en el cumplimiento del deber, el sacrificio, Ia abnegación y otros muchas wlores 
imperan por encima de cualquier consideración (MORENO GONZÁLEZ-ALLER, I., La des- 
aparición de los Tribunales de Honor Casrrenses en la Ley Orgánica 12/1989, de 13 de 
abril, Procesal Militar, en Revista Española de Derecho Militar, n.* 54, Ministerio de 
Defensa y Escuela Militar de Estudios Jurídicos, 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 ccinservación del acer- 
vo histórico que supone la tradición militar, ligada desde sus orígenes 
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 espí- 
ritu de la Institución castrense, 

Se trata de conceptos sociológicos, morales y militares susceptibles 
de ser categorizados, en mayor o menor medida, jurídicamente. Así, la 
Ley 8511978, de 28 de diciembre, de las Reales Ordenanzas para las 
Fuerzas Armadas, proclama en su artículo 15 que estas ndarán primacía 
a los valores morales que, enraizados en nuestra secular tradición, res- 
ponden a un profunda exigencia de la que sus miembros harán norma de 
vida»; en su artículo 16 que «los Ejércitos de España son herederos y 
depositarios de una gloriosa tradición militar. El homenaje a los héroes 
que la forjaron es un deber de gratitud y un motivo de estímulo para la 
continuación de su obrau; y en su artículo 17 que «el espíritu que anima 
a la Institución Militar se refuerza con los símbolos transmitidos por la 
Historia. Los símbolos fortalecen la voluntad, exaltan los sentimientos e 
impulsan el sacrificio». 

No han faltado, sin embargo, críticas a esta situación. Así, Mar- 
tí (54), considera que las Reales Ordenanzas contienen preceptos (como 
los contenidos en los artículos 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 tradición. Tal afirmación merece ser matizada. 
En dichos artículos se alude a la fortaleza espiritual, fortaleza moral, 
fuerzas morales, entereza moral, competencia, ejemplaridad, espíritu de 
sacrificio, afán de superación 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- 
drían exigir como pauta de comportamiento moral a todas las personas, 
creyentes o no, en un Estado aconfesional como es el nuestro. Se trata 
única y simplemente de conceptos éticos (55) y morales, en la conside- 

(54) MARTI SÁNCHEZ. J. M., Or>. cit.. p. 146. 
(55) Esta es la conclus~%~ a la que han llegado también MORENO GONZÁLEZ- 

ALLER (0,x cit., p. 229) y FERNÁNDEZ SEGADO (El perjil diferencial de la escalu de 
valo,~es en la Institución Militar. Revista Española de Derecho Militar, n.* 44-50. Mi- 
nisteno de Defensa y Escuela Militar de Estudios Jurídicos, 1981, p. 100). que recono- 
cen “na ética propia en la Institución Militar. 
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ración de la ética como aquella parte de la filosofía que trata del deber, 
de las obligaciones del hombre y de la moral, y entendiendo por morali- 
dad el carácter de bondad o de malicia de las acciones humanas (56). 
Tales conceptos, evidentemente, pueden vincularse, o no, con una deter- 
minada concepción espiritual del mundo, pero ello no es óbice para que 
sean idealmente exigibles y deseables en todos los hombres, sean estos 
creyentes 0 no. 

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

..czistencia de los propios ejércitos (58), fruto ello del mutuo protago- 
nis&o que en el desarrollo histórico de nuestro país han venido desem- 
peñando el ejército, la religión y la política. Con estas premisas no es de 
extrañar que en las Fuerzas Armadas, traspasadas de parte a parte por el 
espíritu de la tradición, la confesionalidad penetrase más profundamen- 
te que en otros ámbitos 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 imbricación histórica aparte, es caracterís- 
tica común a toda época y a toda ordenación jurídica el hecho de que no 
puede haber una sociedad libre, común y abierta hacia el futuro sin un 
patrimonio cultural y ético, compartido y respetado. El patrimonio mo- 
ral común 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 española tiene raíces 

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

(57) Mm&, ‘3. M., Op. cit., pp. 101-108. 
(58) Los Convenios relativos al servicio religioso en los Ejércitos se remontan en 

nuestra historia. Así cabe citar los Breves Pontificios de Inocencm X, Cum sicur 
Maiesraristuae, de 26 de septiembre de 1645; de Clemente XIII, Aposrolicae 
genignifatis, de 1764; y de pío VI, Cum in exerciribus, de 1775 

(59) En este mismo sentido Navarro-Valls, hace referencia al «humus histótico al 
que el Estado debe su propia consistencia, cs decir, «un patrimonm estable de vcrda- 
des que no está sometido al consenso, sino que precede al Estado y lo hace «posible» 
(NAVARRO-VALLS, R., Los Estadosfrente LI la Iglesia, en Anuario de Derecho Eclesiás- 
tico del Estado, Val IX, 1993, Editoriales de Derecho Reunidas, Editorial de la Univer- 
sidad Complutense de Madrid, pp. 34.35). 
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cristianas, el Estado o el Gobierno, aunque sea no confesional, no pue- 
den ignorarlas ni tratar de cambiarlas o intentar su sustitución. La alter- 
nativa para ser demócratas no puede ser el vacío moral. Es importante 
recordar aquí aquel principio, proclamado por primera vez por Cristo, 
de la distinción entre lo que es del César y lo que es de Dios (60). 

Pocas instituciones públicas hay, como las Fuerzas Armadas en su 
concepción actual, por las que pasen un mayor número 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 públicos. 

Si conectamos estos hechos incuestionables con los principios de 
separación amistosa e igualdad proporcional, encontraremos una justifi- 
cación más que apropiada para la celebración de las ceremonias a que 
nos venimos refiriendo, siempre que, eso sí, se respeten los límites del 
Estado aconfesional: voluntatiedad en la participación y no concurren- 
cia del Estado como sujeto de las mismas (61). El principio de volunta- 
riedad se recoge en el artículo 423 de las Reales Ordenanzas para el 
Ejército de Tierra, al disponer que «las ceremonias militares de especial 
contenido espiritual podrán ir precedidas de los actos religiosos que por 
tradición correspondan. Con la debida antelación, se hará advertencia de 
que aquellos que no profesen la correspondiente religión quedan dispen- 
sados de asistir al acto religioso», y, en términos similares en los artícu- 
los 595 de las Ordenanzas del Ejército del Aire, y 461 de las de la Ma- 
rina de Guerra. 

En este sentido, la sentencia 177/1996 del Tribunal Constitucional 
distingue, en e1 ámbito castrense, entre actos de naturaleza religiosa con 

{60) Lo conciencia cnsriana anre la actual airuaci<ín de meswa sociedad, Obis- 
pos españolea, Folletos MC 52OfS21, Ediciones Palabra, 1990, Madrid, pp. 85-86. 

(61) En este mismo sentido parece pronunciarse Morán al preguntarse qcómo 
se conjuga el derecho de libertad religiosa con la arraigada tradición católica en el 
EJército Español? La respuesta no es fácil, ya que el catolicismo estA asentado 
plurisecularmente como un valor espiritual y moral inherente a la propia wda castren- 
se, formando parte, incluso hoy en día, de los actos militares más solemnes, como la 
Jura de Bandera, el Homenaje a los Caídos, Ia celebración de Festividades patronales, 
las Entregas de Despachos, o las Honras Fúnebres y Entierros, en los que, efectrvamen- 
te, los actos estrictamente culturales catóhcor se fusionan con las expresiones más so- 
lemnes de la wda militar. Por ello. privar a tales actos de su expresión espiritual cató- 
lica, implicaría en cierto modo su desvinuación, habida cuenta de que en Espaim la 
tradición católica es un hecho innegable y. hoy por hoy, una realidad constatable, cuya 
consecuencia se refleja en esa denominada por algunos autores confesionalidad sorio- 
lógica del pueblo español, que no podemos ignorar, ni iofravalorara (MOR&, G. M., 
op. cir, p. 112). 
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participación militar y actos militares destinados a la celebración, por 
personal militar, de una festividad religiosa. Entre estos últimos se in- 
cluyen las paradas militares que, en homenaje a sus patronos religiosos, 
realizan diversas Unidades militares. Pues bien, según el Tribunal, el ar- 
tículo 16.3 de nuestra Constitución no impide a las Fuerzas Armadas la 
celebración de festividades religiosas o la participación 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 
públicos, también están vinculadas negativamente por el mandato de 
neutralidad en materia religiosa contenido en nuestra Constitución. Por 
ello estima el Tribunal que, aún cuando la participación del personal mi- 
litar en paradas militares obedezca a razones de represenración 
Nrsritucio~tal de las Fuerzas Armadas en un acto religioso, debe en todo 
caso respetarse el principio de voluntariedad en la asistencia y. por tan- 
to, relevar del servicio a aquellos que lo soliciten en expresión legítima 
de su derecho de libertad religiosa. 

Ahora bien, el alto Tribunal, aunque viene a reconocer el principio 
de voluntariedad en la asistencia a estos actos, alude también a la «par- 
ticipación de las Fuerzas Armadas en ceremonias de esta naturaleza» por 
razones de «representación institucional». Estas afirmaciones contravie- 
nen los límites derivados de la configuración del Estado como 
aconfesional: imposibilidad de que el Estado concurra como sujeto a los 
actos religiosos, y prohibición 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 más, que con este tipo de actos 
lo único que se debe pretender es dar un efectivo cumplimiento a la li- 
bertad religiosa de los individuos integrados en las Fuerzas Armadas, en 
la consideración de que son estos los que profesan (o no) la religión, y 
no la Institución militar (62). El Estado, (Fuerzas Armadas), en estos ca- 
sos, no está asumiendo la satisfacción de intereses religiosos como inte- 
reses propios e indiferenciados de los generales que el mismo represen- 
ta (63), sino con un carácter 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) el derecho a 
la libertad religiosa implica que el Estado no tiene religión, o, lo que es lo mismo, no 
puede hacer un acto de fc. 

(63) Alegaciones de los recurrentes en el recurso de inconstitucionalidad II.- 68/ 
1982, que dio lugar a la sentencia del Tribunal Constitucional 2411982, de 13 de mayo. 
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te asistencia religiosa a los individuos o grupos que la soliciten, incluso 
organizando un servicio público religioso, y otra, muy distinta, la repre- 
sentación institucional y corporativa del Estado o de sus Organismos 
que determine la obligación de asistir al acto. Por este motivo no puede 
admitirse que, con ocasión de estos actos, la unidad militar que rinda los 
honores lo haga en representación institucional de las Fuerzas Armadas 
y, por tanto, al margen de las convicciones ideológicas o religiosas de 
cada uno de sus componentes a título individual (64). 

Una vez sentado esto, conviene hacer una serie de observaciones 
respecto al cumplimiento de la libertad religiosa, así configurada, en 10s 
Ejércitos y, en concreto, en relación con la regulación de la celebración 
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.O 1/12/94. consideró como acto puramente militar la rendición de 
honores a la Virgen de los Desamparados, designada en el afro 1810 Capitana Generala 
y Generalísima de los Ejércitos, y. como tal, de asistencia obligatoria. Tal interpreta- 
ción, por Presuponer una representación mstitucional del Estado en actos rehgiosos o 
de culto, no puede ser admitlda. Debería, Por el contrario, haberse declarado el carác- 
ter rehgioso de tal rendxión de honores y, por tanto, su carácter vohmtario Para el per- 
sonal panic1pante. 

(65) Según parece, no son infrecuentes las transgresiones a este derecho. En 1991 
se planteó ante el Defensor del Pueblo la queja n.’ 9022323 de un militar profesional 
en la que alegó su disconformidad con la obligación de que 10s profesionales de las 
Fuerzas Armadas hubxran de asistir a actos rsliglosoa, por contradecir, a su juicm, tal 
obligación el contemdo del derecho fundamental a la libertad religosa, y poder produ- 
cirse una discriminación entre aquellos y los militares de reemplazo por estar estos 
exentos de asistir a los citados actos rehgiosos. En este supuesto el alto comismnado 
de ias Cortes poso de manifiesto ante el Mimsterio de Defensa la necesidad de adoptar 
cuantas medidas se estimaran oportunas en la aplicación de los derechos const~tucio- 
nales previstos en los artículos 14 y 16 de la Constitución, mediante escrito dlrigido a 
dicho Departamento (Defensor del Pueblo, Informe anual 1991 y debates en las Cones 
Generale% Informe, Cortes Generales, p. 55). 

En la contestación facilitada por el Ministerio de Defensa sc señaló al respecto que 
«en las Fuerzas Armadas tienen lugar ceremomas militares que, en ocasiones, vao pre- 
cedidas de actos religiosos cuya asWencia no es ohhgada para los militares profesio- 
nales ni de reemplazo, en aplicación del principio constitucional de libertad rehgmsa 
que viene recogido en el artículo 177 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Arma- 
das y el los artículos 423, 595 y 461 de las Reales Ordenanzas de los Ejércitos de Tie- 
rra, de la Armada y del Axe, respectivamente, conforme a los cuales en todas aquellas 
ceremonias castrenses acompañadas de actos religiosos se harán, con la debida antela- 
ción, la oportuna advertencia para que quienes no profesen la correspondiente religión 
queden dispensados de asistir al acre religioso. Por los citados preceptos no se hace 
distinción entre militares profesionales y de reemplazo, por lo que a ninguno de ellos 
puede obligársele ala asistencia al acto religioso cuando no Profesen la correspondien- 
te religión De ahí, pues, que no exista agravio comparativo entre unos y otros milita- 
res ni lesión del principio de Igualdad y oo sca necesario adoptar, con carácter general, 
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1.” La inclusión obligatoria o voluntaria de actos religiosos en ce- 
remonias solemnes militares no puede obedecer más que a la asunción 
de la trascendencia sociológica de la religión católica en nuestro país, lo 
cual, en el ámbito de las Fuerzas Armadas, ha tenido como consecuen- 
cia la configuración del fenómeno religioso y de sus símbolos como un 
factor ínsito en el concepto de tradición militar. Así lo reitera la Orden 
100/1994, de 14 de octubre, al referirse continuamente al concepto de 
tradición (66). De esta manera, el acto de culto se reviste de una pátina 
de formas militares que justifica su reglamentación (67). Ahora bien, 
hay que tener en cuenta que el concepto de «tradición» seguirá sirvien- 
do de justificación 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 Institución militar. En el momento en el que el contenido o la inspira- 
ción de la tradición se torne obsoleta en el sentir de nuestra sociedad o 
en nuestras Instituciones, carecerán de validez excepciones como estas. 

ninguna medlda o disposicu5n para hacer efectivo el mencmnado derecho constitucio- 
nal, sin perjuiao que. SI en algún caso concreto, se conculcare este derecho, se toma- 
rán las oportunas medidas que el caso requiera» (Defensor del Pueblo, Informe anual 
1992 y debates en las Corteî Generales, p. 77). 

hstermrmente, en 1994, en ta queja no 9402633, se mvestigó la imposkón de 
correctivos disciplinarios a un grupo de suboficiales por su negativa a participar en los 
actos organizados con modo de una festividad rebgmsa. En este caso, el alto comisio- 
nado consideró que el tratamiento de los referidos actos por parte del Gobierno Milaar 
de Valencia como actos militares-religosos celebrados por las Fuerzas Armadas y la 
Guardia Cwiln, unido a la limitación que en la hbertad personal de los interesados se 
deriva de su relación de sujeaún especial con la institución militar, podría suponer una 
real y efectiva limitación al pleno ejercicro del derecho ala libertad religmsa reconoci- 
do en el artículo 16 de nuestra Constktucw5n (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, determman que las ceremonias mditarer podrán ir precedida de los ac- 
tos religiosos que por atradición» correspondan. Consecuentemente con ello, la Orden 
100/1994, de 14 de octubre, sobre regulacK5n de los Actos religiosos en Ceremonias 
Solemnes Militares, hace referencia, por ejemplo, a que, en el acto de entrega de ban- 
dera a una Unidad se mcluirá, «como es tradicional>>, la bendición de la rmsmâ (apdo. 
segundo). Y también que las restantes ceremonms mditares slgndicativas podrán ir pre- 
cedidas de los actos religosos que «tradicionalmente» se vinieren celebrando (apdo. 
séptimo). 

(67) No se debe admitir, por ianfo, la crítica objetada por Bianquer, según el cual 
<<la Administración no pued? ordenar PI comporrnmirnto de un feligrés durante ta cele- 
bración de un acto hturgico, la Admmistración no trene competencia para disponer 
cuándo debe sentarse, estar firme o adoptar la posición de descanso Por otro lado, los 
actos religosos que se celebren en Unidades mditares siempre deben tener lugar fuera 
del horario de trabajo, y al margen de las actividades propias del serviao» (BLANQUER, 
D.. Op. cil. p. 340). 
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2.” La asistencia obligatoria a los entierros se hace en base al ca- 
rácter institucional del homenaje al difunto, con independencia de la re- 
ligión (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 fúnebres a su memoria (68). 

3.” A los actos sobre los que nada se dice en cuanto a la obligación 
de asistencia a los mismos, se les han de aplicar los artículos 423, 595 y 
461 de, respectivamente, las Reales Ordenanzas para el Ejército de Tie- 
rra, el Ejército del Aire y la Marina de Guerra, que determinan su carác- 
ter voluntario. De esta manera, la asistencia del militar a actos reli- 
giosos será siempre voluntaria, no pudiéndosele exigir la asistencia 
forzosa (69). 

4.” No se puede admitir ninguna clase de nrepresentación ins- 
titucional» del Estado como sujeto de actos o convicciones de carácter 
religioso, ya que con ello se estaría quebrantando el principio de 
aconfesionalidad estatal. Por ello, no se puede admitir la designación de 
piquetes, comisiones o escoltas que, en dicha representación, concurran 
a celebraciones de carácter religioso con tradicional participación cas- 
trense. Ni tampoco parece admisible, desde esta perspectiva, el hecho de 
que al Santísimo Sacramento se le tributen honores militares de arma 
presentada e Himno Nacional con ocasión de la celebración de la Santa 
Misa u otras celebraciones religiosas en las que esté presente, o la obli- 
gación de que, ante la presencia de imágenes sagradas, la fuerza desig- 
nada en «representación institucional» adopte la posición de firmes (70). 

5.” El hecho de que Unidades militares tengan Patronos espiritua- 
les católicos solo se podrá admitir desde el concepto de tradición y tras- 
cendencia sociológica (notorio arraigo) del catolicismo en nuestro país. 

(68) No se puede admitir tampoco por arbitraria e injustificada la afirmación que 
al respecto hace BLANQUER (Op. cir. p. 390) al entender que esta disposición «no pare- 
ce aplicable a los soldados de reemplazo, que difkilmente representan a las Fuerzas 
Armadas en un acto de protocolon. ¿Quen mejor que el soldado para este menes- 
ter? Olvida el referido autor que el artículo 49 de las Reales Ordenanzas para las Fuer- 
zas Armadas dispone que uel soldado o marinero constituye el elemento básico de 
los Ejércitos y representa la aportación esencial de los ciudadanos a la defensa de la 
Patria.» 

(69) Ver, en este mismo sentido, BLANQUER (Op. cit. p. 390). 
(70) Artículos 58, 59 y 60 del Real Decreto 834/1984, de II de abril. Reglamento 

de Honores Militares. Al respecto, BLANQUK, (Op. cit. p. 389) afirma que «las Fuerzas 
Armadas, como cualquier otra organización de la Admimstración Pública, deben res- 
peto, rodo el respeto, auna confesu5n religiosa, a sus representaciones o símbolos, pero 
en el seno de un Estado aconfesional la Administración nunca debe rendir honores». 
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6.” Que sólo se prevea expresamente la posibilidad de celebrar ac- 
tos religiosos no católicos en el Juramento o Promesa a la bandera y en 
los entierros, podría suponer cierta discriminación respecto a las restan- 
tes confesiones con notorio arraigo en nuestro país. Por tanto, sería con- 
veniente admitir legalmente la posibilidad de que tales actos se celebren 
en todas las Ceremonias Solemnes Militares. 
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LAS CONTRAMEDIDAS EN EL SECTOR 
DEL TRANSPORTE MARíTIMO 

Por Javier Zamora Cabot 
Prof: Titrdar de Derecho Internacional Privado 

Universitat Jaume 1 de Castellón 

1. INTRODUCCION 

1. EN GENERA‘ 

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 ye las envuelve, resulta indudable su vigencia en la hora 
actual, sea a partir de sus múltiples reflejos positivos o su profusa utili- 
zación práctica (2). Refrendo de ello, por ejemplo, se encuentra en los 
trabajos en curso de la prestigiosa Comisión de Derecho Internacional, 
dentro de su mandato para promover el desarrollo progresivo y la codi- 
ficación de tal Derecho, respecto de los que tienen por objeto la Respon- 
sabilidad de los Estados (3). 

(1) Vid., en general, par todos, ALLAND, D., Justice Privée et Ordre Juridique 
Internatmuzl, Pedone, Paris, 1994. 

(2) Vid., “gr., las referencias a unos y otra relacionadas en ibíd., pp. 20.24. 
(3) Vid., ILC Report, Chap. III, State Responsability. Part II, Chap, III, Coun- 

termem~res, As. Gen. Offk. Records 51 Sess. Suppl. No. 10 (A/Sl/lO). 
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El sector del transporte marítimo es uno de los terrenos de elección 
de las contramedidas. Girarán éstas en él, sobre todo, en tomo al acceso 
a los tráficos, sean los del Estado que las impone con el que las origina, 
o bien los de este último con terceros Estados -crosstrades- Más 
adelante haré referencia a su correspondiente reflejo en el plano compa- 
rado. Ahora quiero poner de relieve cómo también, por ejemplo, han 
logrado carta de naturaleza en un foro tan influyente como la OCDE, 
como se comprueba en su notoria Recomendación del Consejo Sobre 
Principios Comunes de Política del Transporte Marítimo Para los Esta- 
dos Miembros, fechada el 13 de febrero de 1987 (4), donde se recogen 
en los Principios 3-6, o en el más reciente -10 de junio de 1993- 
Entendimiento Sobre Principios Comunes del Transporte Marítimo, 
donde sucede lo propio en la Observación Acordada (v) En todo caso, 
no son ambos sino botones de muestra de la creciente sensibilidad ante 
un fenómeno, la existencia y uso de contramedidas que, lo dije ya, se 
inscribe en el verdadero prius que constituye para el sector de referencia 
el complejo y multiforme tema del acceso a los tráficos. 

Avanzo en estas páginas una revisión de lo que constituye su objeto 
desde una perspectiva española. Así, al apunte de nuestro Derecho que 
completa este Apartado introductorio, seguirá un sucinto análisis 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 tratarán, 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 fijados, conviene 
recordar, siquiera brevemente, cuál es el principio sobre el que hay que 
proyectar el citado acceso a los tráficos y las modulaciones a que se ve 
sometido en la práctica. 

El Principio de Libertad de los Mares del que se trata, claro 
está- ha sido exhaustivamente estudiado y mucho mejor de lo que yo 
supiera o pudiera, por lo que abundar en él resulta, aquí, ocioso (5). Con 
todo, y salvas posteriores alusiones, sí quisiera dejar constancia de lo 
que podría constituir un verdadero hito en su plasmación positiva, siem- 
pre respecto del acceso. Me refiero a las iniciativas en curso en el seno 

(4) C(87) 11 (Final). 
(5) Vid., vgr., BAENA, P.J., Lo Política Comuniraria de los Transportes Maríri- 

mm, Marcial Pons ed., Madrid, 1995. p. 347, y allí, nota 2 y la doctrina que se cita. 
También, en general, SWEENEY, J. C., From Columbus fo Cooperntion Trade and 
Shipping Policies From 1942 fo 1992, 13 Fordham I.L.1. 48l- 523. 
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de la OMC vertebradas sobre el llamado Acuerdo General Sobre Comer- 
cio de Servicios. GATS, y su repercusión en el ámbito de los transportes 
marítimos. Como se sabe, nos encontramos en un cierto impasse, dado 
que el llamado Grupo de Negociación Sobre Servicios de Transporte 
Mdtimo acordó, el 26 de junio de 1996, suspender sus reuniones hasta 
el año 2000. Con ello, hasta que no continúe el proceso negociador 
abierto y, llegando a su término, se puedan conocer las obligaciones 
contraídas por los Estados Miembros, resultará imposible hacer una va- 
loración al respecto. El acuerdo de suspensión, por otra parte, prevé una 
claúsula stand still para no erigir nuevas barreras o aplicar otras medi- 
das de presión, a menos que se responda con ello a iniciativas tomadas 
por otros Países (6). 

Por su parte, las restricciones al citado Principio, han acompasado 
su desarrollo histórico. Incluso hay ejemplos muy anteriores ala fomu- 
lación de éste por Hugo Grocio, como es el caso, entre otros, de los Ila- 
mados privilegios de preferencia del Reino de Aragón, o la exclusión de 
buques extranjeros de los principales tráficos de la República de Vene- 
cia (7). Pero lo que nos interesa ahora es conocer, al día de hoy, cómo 
se articulan las políticas proteccionistas de los Estados, de forma que 
puedan incidir en el objeto de nuestro estudio. A estos efectos, la Comi- 
sión de las Comunidades Europeas nos ofrece en su reciente Comunica- 
ción Relaciones Exteriores en el Ámbito del Transporte Marhno (8), 
una síntesis cuyas líneas maestras son: las reglas 0 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 marítimo,0 las que 

(6) Los térmmx del acuerdo de 28-6-96 se sintetizan en una Nota de Prensa de 
la OMC. de 1-7-1996. Kd., también, sobre el GATS y la OMC y el transpone marí- 
timo, ARROYO, I.,y BOET., E., El Código de Conducta de las Conferencias Marítimas 
Como ,nrrrumenro Multrkzreral de Re@zcrón de, Acceso al Tráfico Morírimo 
Conferenciado,en Conferencia Internacional sobre “El Derecho de IB Competencia 
en el Secror Maritimo”, Sevilla, 17-20 de Noviembre de 1996, pp. 25 SS. También, 
WATSON, P., Shrpping and the General Apreemenr on Trade tn Services (GATSJ. 30 
ETL X41-844 (1995) En general, asimismo, wd., LÓPEZ ESCUDERO, M., El Comercio 
Inrernacional de Servicios Después de la Ronda Uruguay, Tecnos, Madrid, 1996, y 
SAUVE, P,, Assessrng fhe General Agreement on Trade in Services, 29 JWTL 125. 145 
(1995). 

(7) Vid. PÉREZ LABAJOS, C. A. y BLANCO Rolo, B., Ei Secror del Transpone 
Maririmo Mundial : Liberalismo y Proreccionismo, Revista General de Transporte, 
Noviembre de 1992, p. 15. 

(8) COM (96) 707 hal,de í4-3-1997. 
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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 serían el marchamo del orden siguiente, y la exi- 
gencia de un trato preferente o ciertas lecturas del Código UNCTAD 
Sobre Conferencias Marítimas -trataré de ellas con posterioridad-, 
ilustrarían lo que se refiere a esos acuerdos o convenios intemaciona- 
les (10). 

Por supuesto que no necesariamente la existencia de modulaciones a 
la libertad de acceso, como las vistas, concitará la utilización 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 del GATS. Pero los importantes obstáculos que todavía han de su- 
perarse también se ponen de relieve, por ejemplo, ante las dificultades 
surgidas en el curso de estas últimas. Previsiblemente, entonces, las ini- 
ciativas estatales que constituyen el objeto de éstas páginas deberán se- 
guir siendo objeto de atención y estudio como el que, dentro de lo que 
se me alcanza, aquí propongo. 

2. EL DATO ESPAÑOL 

Nuestro País como, entre otros, varios del entorno próximo, dispone 
ya de tiempo de una normativa sobre contramedidas (Il). 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- 
sión comunitaria, objeto del próximo -II- Apartado. Algunas preci- 
siones, empero, son ineludibles. 

Así, en primer lugar, recordaré como antecedentes la Orden de 16-5. 
1985, sobre recogida de información (12), y. principalmente, la Ley 6/ 
70, de 4 de Abril, de protección del trájko marítimo internacional (13). 
En el art.2 de ésta, por ejemplo, se establecía un sistema de salvaguar- 

(9) Ibid., pp. II y s. 
(10) Ibid.. p. 12. 
(II) Para un muestreo comparado vid., BR~DIMA-SAVOFULOU, A., y TZOANNOS. J., 

Thhe Common Shrpprng Polrcy of che EC, North-Holland, Amsterdam, ,990, p. 204 y. 
allí, nota 23. 

(12) Sobre ella, vid. BAENA, P.J., cpcif., p. 50, y, allí. nota 21. 
(13) BOE número 82, de 6-4-1970. 
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da de nuestros armadores frente a las prácticas restrictivas de terceros 
Estados (14), derogado, juntamente con el texto al que pertenecía, 
por la vigente Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante 
-LPEMM (15)-. 

El art.82,l de la LPEMM enfrenta 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 situaciones de grave atentado 
contra los principios de libre competencia o de libertad comercial o 
contra aquellos en que se fundamenta el transpone marítimo internn- 
cional y que afecten a buques españoles. 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 carácter excesivamente genérico de la norma, junto a que estrecha 
el ámbito de protección a hechos ya consumados, marginando, además, 
a los navíos que, sin pertenecer a nuestro pabellón, se encuentran ges- 
tionados por armadores españoles (16). En todo caso, la primacía del 
ordenamiento comunitario exige, como nos recuerda cl autor citado 
(17), que las medidas que eventualmente se adopten sean conformes con 
el Derecho derivado y. especialmente, con los Reglamentos sobre com- 
petencia, prácticas tarifar& y acceso -R.4058/86-, que será objeto 
aquí de atención preferente en los términos fijados en el Sumario. 

II. DIMENSIÓN COMUNITARIA 

1. EN GENERAL 

Importa en esta sede, y corno 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, epígrafes 
2 y 3-, fijar la posición de la Comunidad en el doble plano de los va- 
lores y las obligaciones internacionales que ha contraído de forma espe- 
cífica. Lo intentaré, siquiera brevemente, a renglón seguido. 

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

(14) Vid. su comentario por BAENA, P. J., op.cii, p.368, y, allí, nota 67. 
(15) BOE número 283, de 25-l I-1992. 
(16) Vid. BAENA, P. 1.. op. cit., p. 369. 
(17) Ibíd. 
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nicación Hacia una Nueva Estrategia Maritima (18) que ha sido acogi- 
da favorablemente por el Consejo (19), cuáles son los principios sobre 
los que ha de gravitar la correspondiente Política sobre el sector del 
Transporte Marítimo: búsqueda de competitividad internacional de la 
flota comunitaria; mercados abiertos; competencia leal y promoción 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 Comunicación con motivo de una toma de postura expresa- 
da en los siguientes términos: 

«La Comisión propone garantizar que la CE utilice todo su peso 
político y económico para impulsar una situación de mercados abiertos 
y competencia leal adoptando un planteamiento y una postura coordi- 
nados y aprovechando toda su potencia política y marítima. Por este 
motivo, la Comisión propondrá al Consejo que le dé un mandato para 
entablar negociaciones con determinados terceros países» (20). 

La dicción rotunda exime, a mi parecer, de ulteriores precisiones, 
aunque sí quisiera poner de relieve cómo, aquí también, se hace evidente 
el vínculo entre libre competencia y acceso al mercado, en este caso, 
el de transporte marítimo. 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 proyección de fu- 
turo (21). 

Por lo que respecta a los compromisos internacionales que condicio- 
nan la acción comunitaria, los recordaré ahora sucintamente. Así, en pri- 
mer lugar, aunque la Comunidad no ha concluido hasta el presente nin- 
gún acuerdo sectorial sobre transporte marítimo con un tercer país, sí 
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 Cooperación y Asociación con Países de la 
antigua URSS y del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo 

(IX) COM (96) SI final, de 13-3-1996. 
(19) Vid. R~solucrón del Come-jo de 24 de Marzo de 1997 relariva a una mm- 

teria desfinada a aumenfat- la cotmerirividad del wmsmrre mnririmo comunirario. 
Dö. No C de S-4-1997, p. 1. I 

(20) Énfasis DTOD~O. Vid. Comunicach recomda en nofa 18. D. 24 
(21) Vid., ,,o’ t;dos, TREBILCOCK, M. J., Co&et;,ron Policy ;nd Trade Policy, 

30 JWTL 71.106 (1996).También, COMISIÓN EUROPEA,‘LCL Política de Competencia de 
fa Comunidad Europeo- XXVI Informe Sobre la Política de Competencia- 1996, SEC 
(97) 628 final, pp. 84 y s. 
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(EEE). En ellos son una constante las claúsulas que garantizan el libre 
acceso, aunque es preciso tener en cuenta, respecto del último, que ex- 
cluye la aplicación de medidas relativas a las relaciones exteriores de la 
Comunidad, “gr., el citado R.4058/86. Por otra parte, también se han 
negociado o están negociando acuerdos de asociación con la mayoría de 
los terceros Países del Mediterráneo. Se prevé en ellos establecer nego- 
ciaciones con vistas a la liberalización en términos similares a las de los 
Acuerdos con los Países de Europa Central y Oriental (PECOS). En otro 
orden de cosas, en muchos de los acuerdos de cooperación comercial y 
económica, suscritos por la Comunidad, el transporte marítimo 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 múltiples consultas que la 
Comisión está llevando a cabo en la materia con importantes socios del 
sector -señaladamente en el seno del llamado Grupo Consultivo 
(CL%-, o la actuación en el seno de organizaciones internacionales y 
acuerdos multilaterales: OCDE, UNCTAD, OMC, etc. (22). 

Apuesta firme por el libre acceso y una marcada internacionaliza- 
ción podrían sintetizar, y con ésto la concluyo, la presente rúbrica. 

2. REGLAMENTO 4058/86/CEE, DEL CONSEJO (23) 

A) Antecedentes 

El texto que nos ocupa, que lleva por título sobre acción coordinada 
con objeto de salvaguardar el libre acceso al tráfico transoceánico, es 
el de referencia en la materia en el ámbito comunitario. Sus orígenes 
se remontan al primer Derecho Marítimo Derivado y, principalmente, a 

(22) Cfr. csms extremos en el 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): DIDIER, E., EEC Maririme Law and Third Countries, 28 
ETL 433-469 (1993); FLORY, T., La CEE ef les Services Liés oux Transporrs Moriri- 
mes dans la Perspecriue de I’Uruguny Round et de I’Écheanc<~ de 1992, en Lo C.E. e, 
la Mu, Colloque International, Brest, 6-8 Octobre de 1988, y FORNASSIER, R., Exrer- 
no1 Competence of rhe Communiry in Mm-idme Transport, II Diritto Marittimo 1989, 
pp. 31.37. 

(23) D-0. Na L 378, de 31-12-1986, p. 21. Sobre él, vid., en general : BAENA, P. 
J., op. ca.. pp. 347-367; BREDIMA-SAVONO~ULOU, A., y TZOANNOS, J., op.& pp. 
200.203; HELDRING, B., Fra Acces fo Otean Tmdes, 23 ETL 600.601 (1988) y DI- 
mm, E., op.cir., pp. 454.456. 
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tres Decisiones del Consejo que, de forma resumida, presento a conti- 
nuación. 

La primera, 77/587/ CEE (24), establece unos procedimientos de 
consulta para evaluar conjuntamente las relaciones bilaterales entre los 
Estados Miembros y terceros países, y la propia posición de la C.E. ante 
las organizaciones internacionales. En lo que aquí más nos puede inte- 
resar, tambikn, queda fijado que, cuando un Estado Miembro se vea pre- 
sionado a negociar un convenio bilateral de reparto de carga, que pueda 
entrañar una discriminación para otros Estados de la Comunidad, debe 
celebrar consultas con los demás Estados Miembros. Sin embargo, en la 
práctica, este mecanismo, que debía frenar el auge de tales convenios, 
funciona como una revisión a posteriori y, por ello, resulta escasamente 
efectivo (25). En todo caso, es preciso anotar que, hasta el presente, los 
intentos de modificación de esta Directiva han sido infructuosos. Existe, 
empero, uno muy reciente, del que daré cuenta en el epíg. 3 de este 
mismo Apartado. 

La segunda emplazada es la Decisión 78/774/ CEE, modificada por 
la Decisión 89/242/ CEE (26), sobre recogida de información de la acti- 
vidad de la flota de terceros países. Su finalidad es recopilar datos que 
permitan a la Comunidad vigilar el tráfico de buques de aquéllos y, 
eventualmente, facilitar la instauración conjunta de conrramedkfas, diri- 
giéndose la atención, en particular, inicialmente, hacia los antiguos Paí- 
ses del Este y la flota soviética. En su virtud, los Estados Miembros 
asumieron la obligación de vigilar qué cargas tomaban esas flotas en 
Europa para determinadas áreas geográficas, y qué fletes aplicaban, con 
el propósito de establecer, en su caso y más adelante, un nuevo acto 
normativo. En concreto, se sometía a escrutinio todo el tráfico de línea 
regular entablado entre la Comunidad y el Extremo Oriente, África 
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 720184, preceptúa una recogida de información de todos los buques 
extranjeros de línea regular que hagan escala en puertos españoles, sin- 

(24) D.O. N” L 239, de 17-9-1977. p. 23. 
(25) Vid. GmcíA GABALD~N, J. L., El Progreso Hacia una Polírica Comunimria 

Sobre Transporfe Maririmo, ADM, val. IV, 1986, p. 323. También, en general, BAE- 
NA, P. J., op. cir., pp. 45.48. 

(26) Respect., JOCE N” L 258, de 21-l l-1978. p. 35 y IOCE N” L. 97, de 11.4. 
1989, p. 47. 
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tonizando, pues, con la disposición comunitaria aquí reflejada (27). Del 
mismo modo, además, el art. 85 1 de la citada LPEMM establece una 
obligación de informar que recae en las conferencias marítimas cuyos 
buques hagan escala en los puertos españoles, para cargar o descargar 
mercancías. De serles requerido por la DGMM, habrán de comunicar yl 
o documentar cuantos extremos se relacionen con esas actividades. 

Contrastada, en fin, la existencia de trabas al libre tráfico, impuestas 
a las navieras comunitarias por otras externas o terceros Estados, la De- 
cisión 83/573/CEE (28), de acuerdo con lo dispuesto en el art.4 de la 
Decisión 78/774/CEE, regula las contramedidas que, salvando el dere- 
cho de cada Estado Miembro de aplicarlas unilateralmente, deben esfor- 
zarse todos en adoptar de forma conjunta. En realidad, y como sucedía 
en la Decisión 77/587/CEE, con la que he abierto esta rúbrica, se esta- 
blece un mecanismo que, en la práctica, funciona después de que el Es- 
tado Miembro haya actuado, con 10 que su virtualidad ha sido escasa 
(29). Y, de ahí, la necesidad del R.4058/86. 

B) Empiazamienro 

El texto que nos ocupa no puede desvincularse del conjunto de dis- 
posiciones que conforman 10 que muchos consideran verdadero arranque 
de la Pólitica comunitaria en este sector: el llamado Paquete de Diciem- 
bre de 1986, compuesto por el Reglamento de referencia y otros tres 
4055/86, 4056/86 y 4057/86 sobre, respectivamente, libre prestación de 
servicios, libre competencia y acción contra prácticas tariftias deslea- 
les (30). Claro está que no toca desarrollarlos aquí, pero conviene recor- 
dar que son Fruto, especialmente, del hecho de que la Comunidad hnbie- 
ra convertido al cit. Código UNCTAD Sobre Conferencias Marítimas en 
el eje de su actuación, y de las lecturas que los países en desarrollo es- 
taban generando sobre él. Así, por ejemplo, la extensión de su ámbito a 
los tráficos de líneas independientes y a los de graneles, o el que se ex- 
cluya a los llamados crosstraders a través de acuerdos intergubemamen- 
tales y el correspondiente juego de reservas de carga, o el que se distor- 

(27) Sobre esta última, vid. BAENA, P. J., op.cil., pp. 49-52. 
(28) JOCE N” L 332. de 28-l l-1983, I>. 37. 
(29) Vid. BAENA, P. J., op. ch., pp. 57.<9. También, GmcíA GABALD~N, J. L., op. 

cir., 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, es bien conocido, se hallaba en absoluta discrepancia con 
lo anterior y. por así 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, cabía 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 4055186, por ejemplo, dispone de un art. 5.2 por el 
que se habilita al Consejo para arbitrar las medidas oportunas según 
nuestro texto, en caso de que algún país tercero pretenda imponer acuer- 
dos en materia de reparto de cargamentos en el transporte a granel de 
cargas líquidas o secas. A salvo de los variados comentarios suscitados 
en la doctrina sobre su oportunidad, acierto o no de su ubicación siste- 
mática,o del protagonismo concedido al Consejo (32), es palpable que 
esta norma refleja una preocupación especial por mantener tales trans- 
portes libres de impedimentos (33). 

Otra vía de conjunción se abre, asimismo, respecto del Reglamento 
de libre competencia 4056/86-, a través del art.7.2 (b) iii de este 
último. Por él, se consideran efectos incompatibles con el apartado 3 del 
art.85 del Tratado Constitutivo, los que se deriven de CICIOS de un tercer 
país que, “gr., sean obstáculo para el funcionamiento de las líneas no 
encuadradas en conferencia (oubiders) en un determinado tráfico. Acce- 
so al mercado y libre competencia muestran, de nuevo, su estrecha rela- 
ción que, más adelante -al estudiar la práctica del R.4058/86-, vere- 
mos confirmada con motivo de los Tráficos con Africa Central y 
Occidental (34). En todo caso, dejaré contancia de la opinión de Carbo- 
ne y Munari, en el sentido de que no se lleve a cabo, ante un caso con- 

(31) Vid. ZAMORA CABOT. F. J., “n Apunte Sobre la Incidencia en España del 
Código UNCTAD Sobre Conferencias Maririmas, ADM, val. VIII, pp. 245 SS., espec. 
p. 254. 

(32) “id., “gr., sobre estos extremos, entre otros Bn~m~~-S.won,u~ou, A. y 
TZOANNOS, J., op.cif., p. 242; SLOT, P. J., Freedom 10 Provide Shipping Servires, Il 
Diritto Marittimo 1989, p. 56 y Cnneave, S. M. y MUNARI, F., La nuow Disciplino 
Comuniraria Dei Trafici Maritrimi, RDIPP 1989. p. 317. 

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

(34) Comentando, por su parte, la Decisión Sobre los Comités de Armodores, de 
I-4-92, Dmen, E., op. cit., p. 467 y s., critica la utihzación en el caso del Reglamen- 
to de libre competencia, en vez del 4058/86. 
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creto, una aplicación conjunta de estos dos Reglamentos, que estiman 
mutuamente excluyentes (35). Pero lo que está 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 rúbrica, que aquí concluye. 

C) Contenido 

A causa de su especialización y, también, del lugar de ventaja de los 
Estados Miembros en lo que atañe al núcleo de su objeto -y, conse- 
cuentemente, “gr., de los limitados poderes de la Comisión-, el conte- 
nido del Reglamento que nos ocupa encuentra un reflejo en las normas 
muy sucinto. Mis comentarios, en sintonía con ello, serán breves. 

Tras recoger en su exposición de motivos alguna de las lecturas so- 
bre el Código UNCTAD a las que aludí en el punto anterior, juntamente 
con las referidas trabas sobre el transporte de graneles, y la necesidad 
de una acción coordinada frente a todo ello, nuestro texto precisa, en su 
art.1, su ámbito de aplicación. Desde un punto de vista material, el pro- 
cedimiento previsto en aquél se aplicará cuando alguna medida tomada 
por un tercer país -por sí o a través de sus agentes-, limite o amena- 
ce con limitar (36) el ncceso de navieras o buques comunitarios a los 
distintos tipos de transporte que se citan, vg~, de línea sujetos o no al 
Código UNCTAD, de graneles, pasajeros, etc. Ratione personae, por su 
parte, a los beneficiarios seiialados se unen, sometido a reciprocidad y 
en los términos del art. 8, las navieras de otros países de la OCDE. En 
todo caso, y según prescribe el último párrafo del art. 1, la acción 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, habrán de ser aquilatados los múltiples 
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 podrán producirse a petición de un Estado Miembro (38), 

(35) Op. cir., pp. 320 y 321. 
(36) En señalada diferencia con nuestro Derecho: vid. nota 16 y texto al que 

acompaña. 
(37) Vid. Apartado II, 1. 
(38) Vid., s,n embargo, nota 32 y texto al que acompaña. 
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que deberá ser cursada ante la Comisión que, en un plazo de cuatro 
semanas, ha de presentar, a su vez, ante el Consejo, las recomendacio- 
nes o propuestas que considere oportunas. Éste, por mayoría cualijica- 
da (39), decidirá entre las opciones previstas en el art. 4, previa re- 
flexión sobre las consideraciones de política de comercio exterior, 
intereses portuarios y política marítima de los Estados Miembros a que 
hubiere lugar. 

En los términos del art. últimamente citado -ap.l-, las acciones a 
que me vengo refiriendo pueden revestir la forma de quejas por vía di- 
plomática, especialmente cuando las medidas de terceros Estados ame- 
nacen restringir el acceso a los tráficos, o conrramedidas. Éstas, que se 
dirigirán tanto contra las compañías del país tercero, como las de otros 
países que pudieran beneficiarse, consistirán, aislada o conjunramente, 
en la obligación de obtener permisos, la aplicación de contingentaciones 
o la imposición de cánones o derechos. De cualquier forma -ap. 2-, 
las citadas quejas han de preceder a la adopción de contramedidas que, 
de nuevo, han de conformarse a las obligaciones internacionales de la 
Comunidad y sus Estados Miembros, tendrán en cuenta todos los inte- 
reses afectados (40) y no fendrún por efecto directo o indirecto el pro- 
vocar desvíos de tráfico en el interior de la Comunidad, cautela que 
parece expresión 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. Así, en su Ap. 
1, el art. 5 establece, en sede de adopción de contramedidas, que se fa- 
ciliten por el Consejo una serie de indicaciones que, por ejemplo, discu- 
rren entre las circunstancias que han motivado la toma de aquéllas, o las 
que las especifican con detalle, hasta su período 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 legislación nacio- 
nal de un Estado Miembro, éste podrá tomarlas sobre la base del pre- 
sente Reglamento, de conformidad con la Decisión del Consejo señalada 
en el correspondiente párrafo -el 3.“- del art. 3. 

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

(39) Vid. BAENA, P. J., op. cir., P. 353, y, allí, nota 22. 
(40) El Comité de Asociaciones de Armadores Comunitarioa había solicitado 

que se estableciese en el Reglamento la consulta prevm a los medios profesionales 
-lo que no prosperó-; vid. NOSSOVITCH, S., y otros, Lo Libre Prestarion de Servi- 
ces de Tranqm-t, DPCI 1989, p. 104. 
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la situación lo exige, que los Estados Miembros, unilateralmente o en 
grupo, podrán aplicar medidas nacionales. Lo propio sucede, incluso 
dentro de ta/ pkzzo, y a título provisional, en caso de urgencia. En am- 
bos supuestos, en fin, se debe informar de la instauración de las citadas 
medidas a la Comisión y a los demás Estados Miembros. En la misma 
línea de facilitar la comunicación y la reflexión conjunta, y con ello aca- 
bo la presente rúbrica, el art. 7 recurre al procedimiento creado por la 
Decisión del Consejo 77/587, cit., para el seguimiento de los efectos de 
las contramedidas, mientras estén en vigor. 

D) Práctica y valoración 

Las facetas más importantes del primer orden señalado se relacionan 
inicialmente, pero los problemas -10 veremos- continúan, con los lla- 
mados Tráficos con Africa Central y Occidental, a que aludí con ante- 
rioridad. Realmente, la única aplicación de nuestro Reglamento, en con- 
junción con los de libre prestación de servicios y libre competencia, se 
instó por Dinamarca con motivo de aquéllos el 20 de julio de 1987 (42). 
Se reprochaba a los correspondientes países el establecimiento de medi- 
das contrarias a la Política Marítima de la Comunidad, referidas a acuer- 
dos de distribución de fletes, creación de oficinas de reserva de los mis- 
mos y a la exclusión de las navieras no conferenciadas -outsiders- 
(43). La situación, por otra par-re, no podia ser más compleja, pues, 
entre otros, se debían tener en cuenta los siguientes intereses en conflic- 
to: los de los Países Menos Desarrollados -LDC- en cuanto al acce- 
so al comercio internacional y al transporte marítimo: la cooperación 
entre la Comunidad y aquéllos en el marco de las Convenciones de 
Lomé; la interpretación de los preceptos del Código UNCTAD en cuan- 
to a los repartos de carga; el acceso a los fletes para ciertos Estados 
Miembros y su extensión a todas las navieras comunitarias; condiciones 
justas de competencia para éstas, etc. (44). En conclusión, y dentro del 

(41) De este modo, por ejemplo, se dota a Grecia, Irlanda, Luxemburgo y Por- 
tugal de mecanismos de los que carecían; cfr. BAENA, P. J., op. cir., p. 357, y. allí, 
nota 32. Tambih, CARLIONE, S. M., y MUNARL, E, op. af., p. 319. 

(42) Vid. BAENA, P. J., op.cir., pp. 359 SS. 
(43) Ibid., p. 360. 
(44) Prenso que se puede utilizar aquí la síntesis ofrecida por DIDIER, E., op. cn., 

pp. 461 y s. 
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plazo de cuatro semanas previsto por el Reglamento 4058/86, la Comi- 
sión propuso al Consejo que adoptase-una Decisión -10 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 Áfrka Occidental y Central Sobre Transportes 
Marítimos -CEMEAOC 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 múltiples países. Es el 
caso, por ejemplo, de las habidas con Argelia, Kenia, Corea del Sur, 
Taiwán y Japón, etc. (46). Y es esta misma faceta, la de baza negociado- 
ra, la que provisionalmente, y ya en fase valorativa, me conduce a un 
juicio positivo sobre nuestro texto. En él coincido con la Comisión que, 
por ejemplo, deja patente su postura en su Comunicación Hacia Una 
Nueva Estrategia Marítima, citada (47), a la par que alude a la necesi- 
dad de su revisión por el cambio de circunstancias desde 1986 (48). De 
ello, entre otras cosas, trataré en el próximo epígrafe. 

3. PROPUESTAS RECIENTES 

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

En primer término, la Comisión confirma, en la Comunicación de 
referencia, su propósito de revisar el Reglamento 4058/86. El objetivo 
es asegurar una respuesta más eficaz frente a los problemas derivados 
de las restricciones de terceros países, o sus agentes, sobre el acceso al 

(45) Vid. BAENA, P. J., q~. cir., PP. 363 y s. 
(46) Ibid., pp. 365-367. 
(47) Vid. nota 18. 
(48) Vid. PP. 24 y s. 
(49) Vid. nota 8. 
(50) Vid. COM (97) 41 final, de 11-2-1997. 
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mercado (51). Para ello, se está estudiando ampliar el ámbito de aplica- 
ción del Reglamento a otros fipos de medidas adoptadas por tales paí- 
ses, así como el carácrer de las que, a su vez, podría adoptar la Comu- 
nidad (52). La Comisión no concreta más, lo que, en este momento, 
resulta lógico. Es posible intuir, sin embargo, que, en base a la dinámi- 
ca de asunción de competencias en favor de la Comunidad puesta de 
relieve, vgr., por el Dictamen N” 1194 del TJCE (53), se pretenda des- 
plazar hacia ésta lo que en el Reglamento citado era una clara vertebra- 
ción en torno a los Estados Miembros. El tiempo dará la respuesta, en 
fin, pero sin duda estos últimos han de hacerse oír (54). 

Por otra parte, y siempre en la Comunicación de referencia, se pro- 
pone asimismo otra reforma, esta vez del procedimiento de consulta 
configurado en la Decisión 77/587/CEE, del Consejo, cit. (55), presen- 
tándose el texto en el Anexo II de aquélla. Si lo revisamos, nos encon- 
traremos con un sistema mucho más pormenorizado, en el que la Comi- 
sión refuerza sus poderes y, sobre todo, un art. 3 c) 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 países, que afecten a las actividades de 
transporte marítimo. La inclusión explícita de estos extremos es nove- 
dosa respecto de la Decisión 77/587, cit., y testimonia una creciente sen- 
sibilidad de la que me quiero hacer eco. 

El Informe al que aludí no ha mucho también resulta del mayor in- 
terés. Y es que las consultas de que dejé constancia. en sede de la prác- 
tica del Reglamento 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 días. Así, en aquél 
se reflejan los antecedentes de la cuestión, así como su tratamiento en la 
Conferencia de la Mesa Redonda de Cotonou y el Programa de Trans- 
porte del África Subsahariann S S A T P-, tras de lo que se analiza 
la situación actual en la zona y las iniciativas de la Comisión, propo- 

(51) Vid. COM (96) 707 final, cit., p. 35. 
(52) Ibid. 
(53) Ibíd., pp. 27 y 28. 
(54) En la Decisión del Consejo de 26-10-1983, ch-vid nota 2X-, se estable- 

ce, vg., en su artículo 4, la libertad de los EEMM para aplicar unilateralmente con- 
tramedidas nacionales. 

(55) V,d., nota 24. 
(56) Vid nota 45 y texto al que acompaña. 
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niéndose luego una serie de medidas (57). Éstas pasan, “gr., por la in- 
tención de acordar con los correspondientes Países un programa indica- 
tivo nacional donde se incluyan disposiciones significativas sobre el 
transporte marítimo, y por elaborar una lista de prioritarios en función 
de su salida o no al mar (58). En fase ya de Conclusiones del referido 
Informe, en fin, la Comisión manifiesta su voluntad de aplicar plena- 
mente su nueva política de liberalización respecto del transporte con la 
citada zona, vinculada con la ayuda al desarrollo para los respectivos 
Países 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 diplomáticos tradiciona- 
les, debiéndose tener en cuenta no los intereses sectoriales, sino los ge- 
nerales del País de que se trate (59). En todo caso, es muy recomenda- 
ble la revisión personal del presente documento, así 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 
Dimensión Comunitaria objeto del Ap.11 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 múltiples foros internacionales su apoyo a los princi- 
pios de libre competencia y libre acceso recogidos, también, en la vasta 
red de, vg., Tratados de Amistad Comercio y Navegación -FCN Trea- 
ties- (60), que les vinculan con un buen número de países. Otra cosa 
es, y harto exasperante para algunos, que su marcado protagonismo en 
la génesis, por ejemplo, de relevantes instrumentos multilaterales, no se 

(57) Vid. COM (97) 41 final, cit., pp. 1-9. 
(58) Ibid., pp. 8 y s. 
(59) Ibíd., p. 10. 
(60) Vid., “gr., el existente con Japón, 1953, 4 U.S.T. 2063, T.I.A.S. N” 2863, 

206 U.N.T.S. 143. Con ese Psis ha surgido recientemente un contencmso al imponer 
la autoridad portuaria federal estadounidense una tasa de LOO.000 dólares â cada 
mercante nipón que atraque en puertos USA. respondiendo a prácticas supuestamen- 
te discriminatorias a cargo de la Japan Harbor Tmnsport Assoriarion ; vid., Diario 
EI País, 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 múltiples barreras al libre comercio que, 
a pesar del apoyo al que he aludido, se erigen por ese País y, por ejem- 
plo, son objeto de seguimiento por la Comisión Europea, que publica un 
informe anual al respecto. Así, en el correspondiente a 1997 (62), y en 
la rúbrica de Servicios Marítimos -Ap.7.4-, se incluyen, entre otras : 
diversos tipos de restricciones en materia de cabotaje, recogidas en la 
célebre Jones Act ; también, la obligación para los llamados Non Véssel 
Operating Common Carriers -NVOCC-, de registrar sus tarifas, se- 
gún ordena la § 710 de la FMC Authorisation Act de 1990, lo que se 
considera muy gravoso para aquéllos desde las instancias comunitatias ; 
del mismo modo, toda una batería 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 petróleo de Alaska, que habrán de llevarse a cabo exclusiva- 
mente en naves con pabellón USA (63). Cierto es, por otra parte, que 
algunas de las barreras tradicionales han sido derogadas, o están someti- 
das a revisión (64). 

El indudable peso específico de los Estados Unidos en el transporte 
marítimo y en su correspondiente regulación (65), así 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 renglón se- 
guido. 

(61) Un ejemplo reciente lo tenemos en el Acuerdo de Consrrucción Naval de la 
OCDE; cfr., PAPAVIZAS, C. G.. 1995.1996 US Maririme Leggirlative Devrlopmenrs, 28 
JMLC 31, 46-47 (1997). Puede, sin embargo, que la situación al respecto camble; 
vid., “gr., OFFICE DF THE USTR, Press Rekass. USTR Plemed Wltk Congrersional 
Progr-ess On OECD Shipbvildinp Apreement, WashtnEton, t-8-1997. 

(62) Reporr on CJS Barrrers IO Trade ond Invest&,r 1997, European Comm~s- 
sion, Brussels, July, 1997. 

(63) Vid. la síntesis y referencias del correspondiente debate ofrecidas por 
Papavizas,C.G., op.&, p.39 y s. 

(64) Vid., “gr., en materia de clasificación de buques, rbíd, pp. 45 y s. También, 
en general, MUKHERJEE, N., Mult,larerai Negoriarions und Tmde Barriers in Seruice 
Trade, 26 JWTL 45-58 (1992). 

(65) Como ha quedado acredttado, una vez más, al influir decisivamente en la 
suspensión de los trabajos en el seno del Grupo de ffegociacrón Sobre Servicios de 
Transporre Murírrmo; vid. Nota de Prensa cit. en nota 6. 

(66) Se recuerda, “gr., Por HELDRING. B., el influjo del impulso de los EEUU en 
la adopción del propio Reglamento 4058/86/CEE; op. cit., p 605, infine 
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2. LOS TEXTOS 

Con el antecedente de la 9: 19 (1) (b) de la Merchanr Marine Act de 
1920 (67), la norma de referencia aquí es la conocida $13 (b) (5) de la 
Shipping Act de 1984 (68). Su objetivo prioritario es preservar el acceso 
a los tráficos entre terceros países -crosstrades-, y la causa de su 
adopción la hostilidad de los EEUU hacia el Código UNCTAD, y el te- 
mor a que la ratificación o adhesión a éste por parte de ciertos países co- 
munitarios -lo que conllevó su entrada en vigor-, pudiese afectar ne- 
gativamente tal acceso (69). Según dispone, cuando éste se vea coartado 
por prácticas de gobiernos o navieras extranjeras, y sometido a que tales 
prácticas no existan por parte estadounidense, la Federal Maritime Com- 
mision, tras el procedimiento oportuno, puede imponer sanciones que 
van, “gr., desde limitar las singladuras a suspender las tarifas de flete, o 
a multas de hasta un millón de dólares por viaje. En todo caso, el Presi- 
dente USA debe de ser informado del expediente y propuestas de san- 
ción, pudiendo rechazar éstas por motivos de defensa nacional o política 
internacional de los EEUU. Este control presidencial, junto con otras 
características del presente texto, nos pone en antecedentes de su mode- 
lo, que no es otro que la célebre 5 301 del Trade Acf de 1974 (70). Con- 
trariamente a ella, que viene generando una práctica considerable, y de 
modo parejo a lo que sucedía con el Reglamento 4058/86/CEE, su apli- 
cación se viene confinando, sin embargo, a la esfera de las actividades 
diplomáticas y como baza negociadora, en el ámbito, entre otros foros, 
por ejemplo, del Consulfarive Shipping Group. Queriéndola, sin duda, 
dotar de mayor encarnadura, además, el Legislador del respectivo País 
promulgó la Foreign Shipping Pracfices Act, que corresponde al Título 
X, Subtítulo A, de la notoria Omnibus Trade and Competitiveness Act 

(67) 46 U.S.C. app. 8 X61-889 (1982). 
(68) 46 U.S.C. app. B 1712 (b) (5). Sobre ella, wd., entre otros. HUGHES, D., 

Tacking in Sformy Wearken Tke Skippiq Acr 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 el Código, ni el texto comunitario que permitió la adhe- 
sión de los Estados Miembros -1 llamado Paquete o Compromiso de Bruselas, 
R.954/79, del Consejo-. consagraban suficientes garantías respecto del cit. acceso; 
vid. D,rmn, E., op. cir., p. 445. 

(70) Vid., sobre ella, par todos, ZAMORA CABOT, F. J., Los ,,,stru,,,en,os Chila- 
lerales de Apertura de Mercados Extranjeros: Lu 5 301 y SS. del Trade Acr of 1974 
de los EEUU. en Historia y Derecho, Estudios Jurídtcos en Homenaje al Profesor 
Arcodi García Sanz, UJI 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 múlti- 
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 ampliación y profundización de los poderes que ostenta 
la FMC en la línea de los ya citados y, quizá, una llamada de atención 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 epígrafe, ahora, con una referencia a un texto que se 
sitúa en la frontera entre el acceso a los tráficos y la extraterritorialidad 
de las leyes (73). Se trata de la disposición de la llamada Cuban Demo- 

cracy Act (74) que prohibe, bajo sanciones, que cualquier buque que 
haya efectuado tráfico de bienes o servicios con Cuba, pueda acceder a 
los puertos USA en un plazo de seis meses, a menos que se obtenga au- 
torización del Secretary of Treasure (75). 

Como cabía esperar, también suscitó esta norma una gran preocupa- 
ción y protestas variadas ya desde la fase de proyecto, como acredita, 
vgr., la Nota Verbal dirigida por la Comisión 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 
potestad de1 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 aquí se presenta, a cargo del Derecho intema- 
cional (77). Por supuesto que ni es ésta la sede, ni el que suscribe’el 

(71) Vid. FINK, M. J., & BUREAU, L.,The Redundanr Foreign Shipping Practices 
Acr of 1988: New ir’s CJp 10 the FMC, 20 LPIB 555. 569 (1989). 

(72) Vid. algunos aspectos de su práctica en SCHLOSSER, K. A., & JURAN, E. 
P.,Tke Exrrarerrirorial Applicarion of US Antitrust Lnws in rhe Skippinp Arena, en 
Conferencia Internacional sobre “El D” de la Comperencirr en el Sector Morífimo”, 
Sevilla, 17-20 de noviembre de 1996, pp. 8-10. También, en general, IVANCIE, F. J., 
Recenr Acrivities o,= rke FMC, 28 ETL 471, 475-476 (1993). 

(73) Vid. SCHLOSSER, K. A., & JURAN, E. P., op. cit. pass y ZAMORA CABOT, F. J., 
Aplrcaciún Exrrarerriforial del Derecho de la Compelen& de los EEUU :Análisis de 
Situación con Especial Referencia al Sector Marítimo, ADM. en prensa. 

(74) 22 U.S.C.§B 6001-6010. 
(75) Ibíd. § 6005 (b) (1). 
(76) Vid. su texto en, BYBIL 1992, pp. 729 y s. También, Novo, M. A., Cuba 

Sí, Castro No! Tke Cuban Democracy Acr of 1992 nnd ifs Impncr on tke US’Foreign 
Policy Innitiariws Towardr Establishing a Free and Democraric Cuba, 3 I.T.L. & Po,. 
265, 274-276 (1994). 

(77) Vid. “gr., entre mms: AL,, Restatemen, of tke Law Third, Tke Foreign Re- 
Iarions Law oj Tke LIS. Val. II, AL, Pub., St. Paul, 1987, pp. 38.40; MCDORMAN, T. 
L., Por2 Srare Enforcemenr : A Commenr on Arricle 218 of rke Law of the Sea Con- 

63 



autor más apropiado para intentar tal respuesta. Con todo, algunos datos 
sí 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 Marítimos de 1923, la aplicación potencial del GATT, y 
consideraciones comerciales, se aúnan para asegurar el que sólo en ca- 
sos contados se pueda denegar el acceso a puerta de mercarttes extran- 
jeros» (78). Por otra parte, la disposición 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., darían cuenta 
reiteradas Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 
(79). De todos modos, la cuestión que nos ocupa parece, en el caso con- 
creto y ante la práctica, de orden más retórico que real; resulta sintomá- 
tico, por ejemplo, que la Comisión Europea no incluya la prohibición 
citada entre las barreras al comercio en el sector a que aludí anterior- 
mente (SO). El Secrekuy of Treasure, pues, debe estar llevando a cabo 
un buen ejercicio de cornean sense. EI que, por concluir, permaneció al 
margen de quienes, en 1990, se atrevieron a auspiciar un proyecto legis- 
lativo, HR 4445 y S 2444, que, de alcanzar positivación, hubiera perm- 
tido a las autoridades USA confiscar y vender los buques extranjeros 
que, luego de tocar puerto cubano o atravesar las aguas territoriales de 
ese País, hubieran accedido a puerto en los EEUU, dentro de los seis 
meses siguientes. Insólita relectura del ius predae que, por fortuna, no 
ha visto la luz. 

vention, 28 JMLC 305, 310-311 (1997) : SCHUPP, J. M ,The Cloy Bill: Tesring the 
Limrrs of Port Smte Soverignry, 18 MDJ. of 1:L. 81 T. 199.226 (1994) y FERNÁNDEZ 
BEISTEGUI, C. F.,EI Control de los Buques por el Esrado del Puerro, ADM XIII, es- 
~ec. DD. 178.183. 

(ii, op. cir., p. 311. (Énfasis propio). 
(79) Vid.. ~10~ todas. la de 21-l l-1996. AlRESl51117. Del mwor interés resulta. 

también, la intikda Human Rights and Unilateral Coercive Me&es, de 3-3-1997, 
AIRES/51/103. Asimismo, entre otros. BOURQUE, S-E.,The Illegaliry of rhe Cuban 
Embargo in rhe Current Intemarional Sysrem, 13 Boston U.I.L.J. 191-228 (1995); 
WILNER, G. M., hternational Reacrion fo the Cubon Democracy Acr, 8 Florida J.I.L. 
401.414 (1993); BELL, J.S.,Violanon of Internationnl Luw and Doomed US Policy: An 
Anulysis uf the Cuban Democracy ACI, 25 Inter-American L.R. 77.129 (1993) y Po- 
ROISKY, R.D., Economic Coercion and the General Assembly: a Post-Cold War Asses- 
smenr of rhe Legafi~ and Uriliry of the Thirry-Five-Year Old Embargo Against Cuba, 
28 Vanderbilt J.of T. L. 901. 958 (1995). 

(80) Vid. nota 62. 
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IV. CONCLUSIONES 

Tal vez resulte excesiva en este trabajo una níbrica como la presen- 
te, pero, por el interés que pudieran tener, avanzo ahora algunos elemen- 
tos de reflexión. Así, en primer término, destacaré, una vez más, cómo 
este sector del transporte marítimo puede ser un terreno de elección a la 
hora de estudiar el solapamiento entre las normas de comercio exterior 
-trade laws- y las de libre competencia. No resulta difícil, por ejem- 
plo, imaginar situaciones donde acuerdos de exclusión entre navieras, 
inducidos o tolerados por el Estado, restrinjan el acceso de compañías 
extranjeras. Que sus países provean la defensa de éstas por todos los 
medios, parece lógico y, de ahí, el eventual juego de ambos tipos de 
preceptos. 

También resulta notorio, en otro orden de cosas, el impacto del dato 
internacional sobre la cuestión que nos ha venido ocupando El uso de 
las contramedidas viene, en efecto, modulado por la existencia de nume- 
rosos acuerdos -bilaterales o multilaterales, amén de principios consa- 
grados por la costumbre- y por la de cualificados foros de negociación. 
Bajo esa luz, tanto el R.4058186 como la 5 13 (b) (5) de la Shipping Act, 
muestras destacadas de aquéllas y trasunto de planteamientos generales 
(81), responden bien a su caracterización fundamental como instrumen- 
tos de disuasión 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 utilización de las contramedidas de- 
ben afrontarse, en todo caso, no desde el brutum fulmen que repre- 
sentan, sino desde el pragmatismo. Un magnífico ejemplo de ello ha 
sido la actuación del Banco Mundial cuando, al vincular la liberaliza- 
ción del acceso a los tráficos con la provisión de fondos para el desarro- 
llo, ha logrado ágilmente, respecto de Senegal y Costa de Marfil, es 
decir, en el complejo contexto de los Trá@os con los Países del Africa 
Central y Occidental, lo que la Comunidad Europea pretendió durante 
largos afios (82). 

El acceso a los tráficos, que constituye el núcleo de las contramedi- 

(SI) Como los de la B 301 del Trade Acf de ,974, cit., o del Reglamento 32861 
94, del Consejo, de 22-12-1994, que rensa el llamado Nuevo Instrumenro de Polírica 
Comercial, R. 2641/X4, de 17-9-1984 .Vid. BEEKMAN, H.,Thu Revired Commercial 
Policy Instrument of rhe Eumpean Union, 15 World Competition 53- 75 (1995). 

(82) Vid. Informe CU en nota 50, pp. 4 y s. 

65 



das, ha sido, es y será, también, en fin, clave del sector de referencia. La 
Historia atestigua, por su parte, la importancia de éste último. En cono- 
cidas palabras dejó de ello constancia Sir Walter Raleigh en su Discurso 
Sobre la Invención 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; recordemóslas : 

Porque quienquiera que impere en el mar impera en el comercio; 
Quienquiera que impere en el comercio del mundo domina las riquezas 
del mundo. y consecuentemente el propio mundo 
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EL RECURSO CONTRA LA ADJUDICACIÓN 
DE UN CONTRATO DE LA ADMINISTRACIÓN 
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Comandante Auditor 

Lkxtor en Derecho 

SUMARIO 

1. INTRODUCCIÓN 

¿Es posible recurrir en vía administrativa la adjudicación de un 
contrato de la Administración? ~0 sólo se puede recurrir en vía con- 
tencioso-administrativa? 

El artículo 60.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones 
Públicas dispone: 

«Dentro de los límites y con sujeción a los requisitos y 
efectos señalados en la presente Ley, el órgano de contra- 
tación ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos 
administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumpli- 
miento, modificarlos por razones de interés público, acor- 
dar su resolución y determinar los efectos de ésta. 

Los acuerdos correspondientes pondrán fin a la vía ad- 
ministrativa y serán inmediantamente ejecutivos.» 

En consecuencia, en los supuestos enumerados en el indicado 
precepto, los acuerdos del Órgano de Contratación ponen fin a la 
vía administrativa. Pero esa enumeración, ¿es exhaustiva? iCorn- 
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prende todos los acuerdos del órgano de Contratación, realizando 
una simple enumeración de los más importantes? ~0 sólo y exclusi- 
vamente se refiere a ios actos expresamente mencionados, con ex- 
clusión de cualquer otro? 

Los autores se limitan a reproducir el precepto, con algún breve 
comentario, sin profundizar en demasía sobre el tema, como si se 
tratara de una cuestión que no admite controversia (y, evidentemen- 
te, en los supuestos que enumera el precepto, no plantea problema). 
Pero, iqué ocurre con los acuerdos del Órgano de Contratación no 
mencionados expresamente en el citado precepto? 

Ciertamente, los actos más importantes están recogidos en el re- 
ferido artículo, a excepción, y este es el problema, del acuerdo de 
adjudicación. 

Pero el problema no se reduce sólo a lo expuesto. Si se entiende 
que la adjudicación no agota la vía administrativa, y que es proce- 
dente, por tanto, el recurso ordinario, Lquién debería resolver dicho 
recurso? iQuién es el Órgano superior jerárquico en materia de 
contratación en la Administración Militar, al existir Órganos con fa- 
cultades desconcentradas, 6rganos con facultades delegadas, y una 
estructura jerárquica propia militar? 

El problema, en realidad, no es fácil de resolver. 
La cuestión se ha planteado recientemente ante la adjudicación 

de un contrato de suministro. En la notificación de la adjudicación, 
el Órgano de Contratación ofrecía a los licitadores el recurso con- 
tencioso-administrativo, al entender que se trataba de uno de los 
acuerdos incluidos en el artículo 60 de la Ley de Contratos de las 
Administraciones Públicas, y que, por tanto, ponía fin a la vía ad- 
ministrativa. Pues bien, uno de los licitadores presentó un escrito, al 
que calificó de recurso ordinario. 

Remitido para informe a la Asesoría Jurídica del Órgano de Con- 
tratación, ésta entendió que era procedente el recurso ordinario, y 
que debería ser resuelto por el Ministro de Defensa. 

Ante esta situación, el Ministerio de Defensa elevó la pertinente 
consulta a la Junta Consultativa de Contratación Administrtiva, que 
resolvió la cuestión mediante dictamen de fecha 18 de octubre de 
1996, realizando una serie de argumentos que, como afirma expre- 
samente el citado Órgano Consultivo, uno son más que reproduc- 
ción de los utilizados en el informe... de la Asesoría Jurídica del 
Cuartel General del Ejército del Aire». 
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II. PLANTEAMIENTO 

Es necesario precisar, con carácter previo, que, evidentemente, 
sólo nos referimos a aquellos supuestos en que puede existir un 
órgano superior jerárquico al órgano que acordó la adjudicación, y, 
en concreto, a aquellas Autoridades que actúan en virtud de faculta- 
des desconcentradas del Ministro de Defensa. 

De una rápida lectura del artículo 60.1 de la Ley de Contratos de 
las Administraciones Públicas, podría interpretarse que todo acuerdo 
del Órgano de Contratación pone fin a la vía administrativa. 

Además, existe, según los autores, dos clases de desconcentra- 
ción: desconcentración de facultades «con carácter exclusivo» (que 
es aquella en que se admite la fiscalización a través del recurso ante el 
Órgano superior jerárquico) y desconcentración de facultades «con 
carácter excluyente» (que es aquella en que el ejercicio de la compe- 
tencia por el Órgano desconcentrado agota la vía administrativa). Si el 
Real Decreto 1904/95, de 24 de noviembre, de desconcentración de 
facultades en materia de convenios y contratos administrativos en el 
ámbito del Ministerio de Defensa, ha omitido, a diferencia de la nor- 
mativa anterior, cualquier referencia al tema de los recursos, tal cir- 
cunstancia podría interpretarse en el sentido de que nos encontramos 
ante una desconcentración de facultades con caracter excluyente, y, 
por tanto, los acuerdos de los Órganos de Contratación con facultades 
desconcentradas agotan la vía administrativa (1). 

Incluso la omisión de toda referencia a los recursos en el vigen- 
te Real Decreto de desconcentración también pudiera interpretarse 
en el sentido de que los acuerdos del Órgano de Contratación siem- 
pre ponen fin a la vía administrativa, sin que sea necesario, en la 
actualidad, hacer mención alguna a los recursos administrativos. al 
haber desaparecido el recurso de reposición previo al contencioso- 
administrativo. 

Pero la cuestión no es tan fácil de resolver. 
La adjudicación, efectivamente, no está mencionada en el ar- 

(1) Es mzís, para algunos autores la verdadera y propm deconcentración es la de 
carácter excluyente, en atención probablemente alo dispuesto en la Disposición Adxio- 
nal Segunda de la vieja Ley de Régimen Jurídica de la Adminiîtración del Estado de 
1957. 
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título 60.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas. 
Pero tal omisión se debe, según parece deducirse del informe de la 
Junta Consultiva de Contratación Administrativa de 18 de octubre 
de 1996, en que la adjudicación no es una prerrogativa de la Admi- 
nistración. El artículo 60.1 únicamente recoge las prerrogativas de 
la Administración, que son los únicos acuerdos que agotan la vía 
administrativa. Los demás acuerdos del Órgano de Contratación 
deben someterse, como todo acto administrativo, a las reglas gene- 
rales contenidas en la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Ad- 
ministrativo Común, y, por tanto, sujetos a recurso ordinario ante el 
órgano superior jerárquico, conforme a lo dispuesto en los artículos 
107 y siguientes de la citada Ley. 

2. ÓRGANO COMPETENTE PARA RESOLVER EL RECURSO 

Sentado que la adjudicación no agota la vía administrativa, sien- 
do procedente el recurso ordinario, Lquién es el órgano competente 
para resolver tal recurso dentro de la Administración Militar? 

A estos efectos se puede afirmar 10 siguiente: 
Primero.-En el Ministerio de Defensa existen Órganos de Con- 

tratación con facultades desconcentradas y Órganos de Contratación 
con facultades delegadas de los anteriores (Real Decreto 1904/95, 
de 24 de noviembre; y Ordenes 9/96, 11/96, 12196 y 13/96, todas 
ellas de 17 de enero). 

Para una mejor comprensión del problema, nos limitaremos al 
Ejército del Aire, aunque los argumentos son válidos, desde luego, 
para los tres Ejércitos. 

Segundo.-Por lo que se refiere a la desconcentración 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 Logístico. 
- Director de Asuntos Económicos. 
- Director de Servicios Técnicos. 
- Jefe de la Agrupación del Cuartel General. 
- Generales Jefes de Región, Zona o Mando Aéreo. 
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A todas estas Autoridades les ha concedido el referido Real De- 
creto idénticas competencias, sin distinción alguna. 

Tercero.-El artículo 107.1 de la Ley 30/92, de 26 de noviem- 
bre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del 
Procedimiento Administrativo Común, dispone que «contra las re- 
soluciones que no pongan fin a la vía administrativa... podrá inter- 
ponerse por los interesados el recurso ordinario»; y el artículo 114.1 
de la citada Ley señala que «las resoluciones... a que se refiere el 
artículo 107.1 podrán ser recurridas ante el Órgano superior jerár- 
quico del que los dictó». 

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

Cuarto.-De una interpretación literal del articulo 2 de la Orden 
de JO de julio de 1961, se podría deducir que las adjudicaciones de 
todas las Autoridades del Ejército del Aire, COIZ facultades descon- 
centradas, se pueden recurrir ante el Jefe del Estado Mayor (3). al 
tratarse del Órgano superior. Igualmente, todas las adjudicaciones 
realizadas por Autoridades con facultades delegczdas de las citadas 
Autoridades, se podrían recurrir ante el Jefe del Estado Mayor(4). 

Por el contrario, siguiendo tal interpretación, las adjudicaciones 
realizadas por el propio Jefe del Estado Mayor, sólo se podrán 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 dudosa vigencia en la actualidad. 
(3) A excepción, por razones obvias, de las adjudicaciones realizadas por el propio 

Jefe del Estado Mayor. 
(4) El artículo 13.4 de la Ley 30/92 dispone que alas resol+mes administrativas 

que se adopten por delegación. se considerarán dictadas por el Organo delegante». Por 
su parte, el artículo 1 de la citada Orden de 10 de julio de 1961 establecía que «las res.- 
luciones dictadas por los órganos mferiores de la Administración, en virtud de la dele- 
gación de atribuciones previstas en el capítulo IV del titulo 11 de la Ley de Régimen 
Jurídico de la Administración del Estado, pondrán fin a la vía administrativa en los mis- 
mos casos y términos que corresponderían ala actuación del órgano delegante». 
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Estado Mayor del Ejército del Aire, sólo se podrían recurrir ante el 
Ministro de Defensa, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 13.4 
de la Ley 30192. 

Quinto.-La anterior interpretación parece a todas luces errónea 
por los motivos que se expresan a continuación. 

Para interpretar correctamente el artículo 2 de la Orden de 1961, 
es preciso determinar previamente cuál es el concepto de descon- 
centración. 

La desconcentración consiste en la transferencia de competen- 
cias decisorias específicas de brganos superiores a otros inferiores 
pertenecientes a una misma persona jurídica(5); o la transferencia 
de competencia de forma permanente de un Órgano superior a otro 
inferior dentro de un mismo Ente Público (6); o el fenómeno en vir- 
tud del cual se transfieren competencias de los Órganos superiores 
a Los inferiores (7); es decir, en la desconcentración un Órgano pier- 
de la competencia en favor de otro colocado a un nivel inferior (8); 
en definitiva, constituye un traspaso de competencias desde un Ór- 
gano superior a m-0 inferior (9). 

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

Y así resulta del propio texto de la Ley 30/92, de 26 de noviem- 
bre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del 
Procedimiento Administrativo Común, al disponer en su artículo 
13.2 que «la titularidad y el ejercicio de las competencias atribuidas 
a los Órganos administrativos podrán ser desconcentrados en Ofros 
Órganos jerárquicamente dependientes de aquéllos en los términos 
y con los requisitos que prevean las propias normas de atribución 
de competencias». 

En consecuencia, cuando la Orden de 10 de julio de 1961 habla 
de «Órgano superior», únicamente se puede referir al Órgano cu- 

(5) GONZÁLEZ PÉmz, Régimen Jurídico de las Adminisrraciones Públicas y del 
Procedimiento Adminisfrafivo Común, Madrid, 1994, p. 319. 

(6) PARADA, Derecho Administrativo, Madrid, 1992, p. 30. 
(7) ENTRENA CUESTA, Curso de Derecho Adminisrrativo, Madrid, ,995, p. 27. 
(8) GONZÁLEZ PÉREZ. ob. cit., p. 320. 
(9) GONZÁLEZ PÉREZ, ob. cit., p. 321. 

72 



yas competencias han sido transferidas; es decir, en el caso que nos 
ocupa, al Ministro de Defensa. 

Sólo con tal interpretación pueden tener sentido las palabras de 
PARADA cuando afirma que «...e 1 órgano en cuyo favor se descon- 
centra por su situación en la jerarquía sigue estando sujeto a las ins- 
trucciones del órgano superior para el ejercicio de las competen- 
cias y a los controles ordinarios que conlleva esa relación de 
jerarquía, entre las que hay que incluir, obviamente, la resolución 
de los correspondientes recursos de alzada u ordinario según la ter- 
minología de la nueva ley» (10). 

Y más tajante es la afirmación de Lavilla Rubira cuando expresa 
que «el hecho de que la desconcentración traslade titularidad y ejer- 
cicio no obsta al mantenimiento en mmos del anterior titular de las 
potestades de control sobre el nuevo inherentes a su posición de supe- 
rioridad jerárquica -así como de aquellas otras específicas que le 
haya reservado la norma desconcentradora-, comprendidos la po- 
testad de avocación del conocimiento de un asunto a la que se refiere 
el artículo 14.1 LRJPAC y el I%CUISO ordinario, conforme a los arttéu- 
los 114.1 LRJPAC y 2 de la Orden de 2 de julio de 1961~ (11). 

Sexto.-«Órgano superior» no debe interpretarse inevitablemen- 
te como «Órgano inmediato superior». Y la omisión de la expresión 
«inmediato» es significativa, ya que, si el legislador lo hubiera que- 
rido, lo hubiese hecho constar expresamente (p, ej., el artículo 
208.2 del Decreto 1346/76, de 9 de abril, por el que se aprobó el 
Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordena- 
ción Urbana -derogado por el Real Decreto Legislativo 1/92-, 
establecía, en materia de delegación, que la misma se debía hacer 
en el órgano «inmediato de inferior jerarquía»). 

En materia de contratación existen, por disposición legal, unos 
Órganos de Contratación (los Ministros y 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 contratación, en un plano de igualdad, con 
la misma jerarquía, porque tienen idénticas competencias en esta 
materia. La jerarquía en materia de contratación es exclusivamente 

(10) PARADA, Ré&men Jurídico de /as Administraciones Púhlrcas y del Procedi- 
miento Adminisfrafivo Común, Madrid, 1993. pp. 98 y SS. 

(11) Enciclopedia Jurídica Básrca, Madrid, 1995, pp. 2429 y SS. 
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la establecida por el propio Real Decreto de desconcentración; y no 
se puede obviar tal jerarquía, en materia de recursos, introduciendo 
otra totalmente ajena al caso que nos ocupa, como es la puramente 
militar. 

La Orden de 1961 cuando habla de «Órgano superior» se rejk 
re al Órgano cuyas facultades han sido desconcentradas. Y así lo 
entendió el propio Ministerio de Defensa en las anteriores normas 
sobre desconcentración: 

a) El Real Decreto 947/84, de 9 de mayo, establecía en su ar- 
tículo 3.3 que «los recursos contra los actos y acuerdos de los Ór- 
ganos de Contratación, en el ejercicio de las funciones que se des- 
concentran, serán resueltos por el Ministro de Defensa». 

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

c) Por último, el Real Decreto 1267/90, de ll de octubre (que, 
asimismo, derogó al anterior), también en su artículo 3.3 se pronun- 
ció en similares términos. 

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

Si el propio Ministerio de Defensa, vigente la Orden de 1961, 
entendió que el «Órgano 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 desconcentración. 

Séprimo.-Entender que el «Órgano superior» de las autoridades 
con facultades desconcentradas es otra de las autoridades que goza 
de facultades desconcentradas supone un contrasentido fácilmente 
combatible, como se demuestra por lo siguiente: 

- Porque carece de lógica que tratándose 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 Autoridades a las cuáles él no ha conferido compe 
tencias en materia de contratación. 

- Porque carece de sentido que, por ejemplo, las adjudicacio- 
nes del Teniente General Jefe del Mando del Apoyo Logístico (que 
actúa por descuncentrución del Ministro de Defensa y que pueden 
ascender, en principio, hasta 2.000.000.000 ptas.) se tengan que 
recurrir ante el Jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire, y, en 
cambio, las adjudicaciones del Coronel Jefe del Servicio de Búsque- 
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da y Salvamento (que actúa por delegación del Jefe del Estado 
Mayor del Ejército del Aire, y que pueden tener un importe máximo 
de 75.000.000 ptas.), se tengan que recurrir ante el Ministro de 
Defensa, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 13.4 de la Ley 
30/92. 

- Porque, con carácter general, si por «órgano superior» se 
debe entender siempre «Órgano inmediato superior», se podría dar 
la circunstancia, en el caso de que este último careciera de faculta- 
des en la materia, que la resolución de los recursos que acordase 
fuese nula de pleno derecho por haber sido dictada por Órgano 
manifiestamente incompetente por razón de la materia, conforme al 
artículo 62.1.b) de la Ley 30/ 92, de 26 de noviembre, de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Ad- 
ministrativo Común. 

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

III. INFORME DE LA JUNTA CONSULTIVA DE 
CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA DE 18 DE OCTUBRE 
DE 1996 

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

x1.“) Las cuestiones que se suscitan en el presente expediente 
son las de determinar si contra los acuerdos adoptados en materia de 
contratación por los órganos de contratación del h4inisterio de Defen- 
sa, que actúan en virtud de facultades desconcentradas, resulta posi- 
ble interponer recurso ordinario o, por el contrario, hay que entender 
que agotan la vía administrativa, y si se opta por el primer extremo 
enunciado de la alternativa -la procedencia del recurso ordinario- 
determinar el órgano competente para resolver el mismo. 

Para resolver las cuestiones suscitadas hay que comenzar por 
sentar una distinción previa entre los diversos actos y acuerdos que 
pueden ser adoptados por el órgano de contratación diferenciando 
la generalidad de actos y acuerdos en materia de contratación, entre 
ellos el de adjudicación 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 «Xx contra la adjudicación de un contrato de 
suministro y aquellos otros actos y acuerdos como son los deriva- 
dos de las llamadas prerrogativas de la Administración respecto de 
los que existe una norma específica en la Ley de Contratos de las 
Administraciones Públicas (el artículo 60.1) que puede influir deci- 
sivamente para consagrar una solución distinta a la que se propug- 
na para el acto de adjudicación del contrato y demás actos y acuer- 
dos no afectados por el citado artículo 60.1 de la Ley de Contratos 
de las Administraciones Públicas. 

2.“) Con carácter general -para el acto de adjudicación y de- 
más no relativos a las prerrogativas de la Administración- la solu- 
ción a las cuestiones suscitadas no puede apoyarse en normas de la 
Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, pues si bien es 
cierto que dicha Ley, en su artículo 7.2, establece que el orden ju- 
risdiccional contencioso-administrativo será el competente para re- 
solver las cuestiones que surjan entre las partes en los contratos ad- 
ministrativos y, en su artículo 61.1, que contra todos los acuerdos 
que pongan fin a la vía administrativa procederá el recurso conten- 
cioso-administrativo, conforme a lo dispuesto en la Ley reguladora 
de dicha Jurisdicción, también lo es que al constituir los artículos 
reseñados una mera declaración sobre la jurisdicción competente en 
materia de contratación administrativa que no excluye la exigencia 
del cumplimiento de requisitos propios de los actos administrativos 
para ser recurridos en vía contencioso-administrativa, entre ellos el 
que agoten la vía administrativa, resulta evidente que la Ley de 
Contratos de las Administraciones Públicas no arroja ninguna luz 
sobre la cuestión básica de si los acuerdos sobre adjudicación de 
contratos que adopten los órganos de contratación del Ministerio de 
Defensa, en ejercicio de facultades desconcentradas, agotan o no la 
vía administrativa, pues ésta es la cuestión básica sobre la que esta 
Junta debe pronunciarse, dado que según el artículo 107 de la Ley 
30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administra- 
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común «contra 
las resoluciones que no pongan fin a la vía administrativa... podrá 
interponerse por los interesados el recurso ordinario a que se refiere 
la sección segunda de este capítulo» y el artículo 109 del mismo 
texto legal dispone que ponen fin a la vía administrativa, entre otros 
casos que ahora carecen de interés, «las resoluciones de los órgan- 
so administrativos que carezcan de superior jerárquico, salvo que 



una Ley establezca lo contrario». 
3.‘) Como aparte del reconocimiento de la posibilidad de des- 

concentrar facultades que hoy consagran el artículo 12.3 de la Ley 
13/95, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públi- 
cas y el artículo 12.2 de la Ley 30192, ya citada, no se regulan sus 
efectos, al igual que sucedía durante la vigencia de la Ley de Con- 
tratos del Estado, de la Ley de Régimen Jurídico de la Administra- 
ción 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 delegación, la 
desconcentración es una figura jurídica que carece de regulación 
positiva y. por tanto, sus notas básicas han sido construidas doctri- 
nal y jurisprudencialmente, afirmándose que, en tanto la delegación 
es una técnica organizativa de carácter transitorio y para competen- 
cias determinadas, la desconcentración es constitutiva general, abs- 
tracta y normal y que la delegación supone una traslación del ejer- 
cicio de la competencia, implicando la desconcentración la 
transferencia de la competencia misma, destacándose, asimismo, 
que la desconcentración es un supuesto de “dislocación de compe- 
tencias” que se producen con respeto riguroso de las garantías jurí- 
dicas, mediante disposición de carácter general ( Decreto acordado 
en Consejo de Ministros) y sólo 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 característicos que la desconcentración de funciones 
conlleva en orden a la impugnación de los actos producidos en el 
ejercicio de competencias desconcentradas, consistente en que 
aquellos actos, que antes de la desconcentración no admitían la po- 
sibilidad de revisión jerárquica, admitirán en lo sucesivo la natural 
posibilidad de ser revisados. por aplicación 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 modificación normativa que les haya privado de valor y 
de otro, porque son reflejo de una opinión doctrinal generalizada 
que, con anterioridad y también ya con referencia a la Ley 30/92, 
ha admitido, que, en caso de desconcentración, resulta procedente 
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el recurso de alzada o el recurso ordinario contra los actos y acuer- 
dos del órgano que actúa 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 desconcentración y por su valor interpretativo, aunque 
actualmente puedan considerarse derogadas, cabe citar, con carác- 
ter general, la Orden de 10 de julio de 1961, en cuyos artículos 1 y 
2 se perfilaban los distintos efectos de la delegación y la descon- 
centración, señalando que en los supuestos de delegación las reso- 
luciones de los órganos inferiores pondrían fin a la vía administrati- 
va en los mismos casos y términos que corresponderían a la 
actuación del órgano delegante y que en los supuestos de descon- 
centración las resoluciones dictadas por los órganos inferiores po- 
drían ser objeto de recurso de alzada ante el órgano superior en los 
mismos casos y términos que las restantes resoluciones emanadas 
de la competencia propia del órgano inferior. Desde el punto de 
vista más específico del Ministerio de Defensa, el Real Decreto 947/ 
84, de 9 de mayo, cuyo proyecto motivó 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 fórmula al señalar que los recursos contra los actos y acuer- 
dos de los órganos de contratación en el ejercicio de las funciones 
que se desconcentran serán resueltos por el Ministro de Defensa. 

Frente a las consideraciones que han quedado expuestas, carece de 
todo valor, para desvirtuar la conclusión de la procedencia de recur- 
so ordinario contra los actos y acuerdos a que nos venimos refiriendo 
de los órganos de contratación que actúen en ejercicio de funciones 
desconcentradas, la circunstancia de que el Real Decreto 1904/95, de 
24 de noviembre, de desconcentración de facultades en materia de 
convenios y contratos administrativvos en el ámbito del Ministerio 
de Defensa, que, en este extremo constituye la normativa vigente, 
no mencione, en contraste con sus antecedentes próximos, la proce- 
dencia del recurso ordinario en los supuestos de desconcentración, 
pues ello, a lo sumo, podrá ser conceptuado como un defecto de téc- 
nica jurídica, sin poder llegar a determinar, por su silencia, la inexis- 
tencia o improcedencia del recurso ordinario que, como hemos visto 
no deriva de ninguna consagración expresa en norma vigente, sino 
que responde a la propia naturaleza de la figura de la desconcentra- 
ción, 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 órgano de contratación 
del Ministerio de Defensa que actúen en el ejercicio de facultades 
desconcentradas queda por examinar la segunda cuestión suscitada, 
consecuencia de la resolución positiva de la primera, consistente en 
determinar el órgano competente para conocer y resolver el citado 
recurso ordinario. 

En este punto, como se expone en el informe de ll de junio de 
1996 de la Asesoría Jurídica del Cuartel General del Ejército del 
Aire, caben dos criterios distintos consistente el primero en consi- 
derar que el órgano superior jerárquico que debe resolver el recurso 
ordinario, según establece el artículo 114 de la L.ey 30/92, es el ór- 
gano cuyas facultades de contratación se desconcentran, es decir, 
en el caso presente el Ministro de Defensa y el segundo consistente 
en considerar que tal órgano es el que ocupa la posición inmediata 
superior en la ordenación jerárquica militar. 

Esta Junta Consultativa se inclina por el primer criterio señalado 
por los argumentos que, a continuación se indican, que no son más 
que reproducción de los utilizados en el informe citado de la Aseso- 
ría Jurídica del Cuartel General del Ejército del Aire, en el que tam- 
bién se manifiesta criterio favorable a atribuir el conocimiento y 
resolución del recurso ordinario al Ministro de Defensa. 

En primer lugar porque el artículo 114 de la Ley 30/92, al no 
utilizar la palabra «inmediato» para calificar al órgano superior je- 
rárquico, como hacen otras disposiciones, viene u demostrar que no 
ha sido la intención del legislador vincular la resolución del recurso 
ordinario al inmediato superior jerárquico, sino que admite otras po- 
sibilidades dentro de la circunstancia genérica de la superioridad je- 
rárquica. 

En segundo lugar y siguiendo la línea argumenta1 que venimos 
utilizando en el presente informe hay que señalar que el atribuir la 
facultad de resolver el recurso ordinario, en los casos de desconcen- 
tración, al órgano superior cuyas facultades se desconcentran es la 
tesis que más se ajusta a la naturaleza jurídica de la desconcentra- 
ción, la que la doctrina científica más reciente suele aceptar y la que 
se incorporó a los Reales Decretos 947184, 1127186 y 1267/90, ya 
citados, sin que haya existido con posterioridad a los mismos nin- 
guna modificación normativa de la que se desprenda el cambio de 
criterio anteriormente aplicado. 
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Por último, han de ponerse de relieve las consideraciones prácti- 
cas que aconsejan evitar, por razones de seguridad jurídica, la exis- 
tencia de una multiplicidad de órganos encargados de resolver los 
recursos ordinarios en tos casos de desconcentración y evitar, asi- 
mismo, que puedan resolver estos recursos órganos carentes de 
competencias en materia de contratación, por la simple circunstan- 
cia de ser inmediato superior jerárquico del que ejerce las faculta- 
des desconcentradas. 

5.“) Lo hasta aquí expuesto, como indicábamos anteriormente, 
debe dejar a salvo, excluyendo la posibilidad de recurso ordinario, 
todos aquellos actos y acuerdos del órgano de contratación respec- 
to de las que exista una declaración legal expresa de agotamiento 
de la vía administrativa, como sucede con el artículo 60.1 de la Ley 
de Contratos de las Administraciones Públicas al señalar que los 
acuerdos del órgano de contratación relativos a las prerrogativas de 
interpretación, modifkación y resolución de los contratos adminis- 
trativos «pondrán fin a la vía administrativa y serán inmediatamente 
ejecutivos», por lo que, frente a esta declaración expresa, no pue- 
den entrar en juego los razonamientos anteriores tendentes a funda- 
mentar la procedencia del recurso ordinario contra el acto de adju- 
dicación de un contrato, cuando el órgano de contratación actúe en 
el ejercicio de funciones desconcentradas. 

6.“) Dos últimas y breves consideraciones deben realizarse so- 
bre cuestiones aludidas en el escrito de consulta o en el informe de 
la Asesoría Jurídica del Cuartel General del Ejército del Aire. 

A diferencia de lo que sucede en los supuestos de desconcentra- 
ción que no existen normas concretas que precisen los efectos de 
los acuerdos y actos a efectos de interposición de recursos, en los 
supuestos de delegación el artículo 13.4 de la Ley 30/92, declara 
que las resoluciones administrativas que se adopten por delegación 
indicarán expresamente esta circunstancia y se considerarán dicta- 
das por el órgano delegante, expresión esta última que permite afir- 
mar que en materia de recursos contra los actos y acuerdos adopta- 
dos por delegación, cabrán los mismos recursos que procederían 
contra actos y acuerdos del órgano delegante. 

La segunda consideración que debe efectuarse es la relativa al 
curso que debe darse al escrito de la Empresa «X» y afirmándose 
que por medio del mismo se interpone «recurso ordinario adminis- 
trativo previo al contencioso», ha de dársele la tramitación propia 
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del recurso designado que según lo razonado, es procedente, sin 
que pueda desvirtuar tal conclusión la circunstancia de que en la 
notificación de la adjudicación se indicara como procedente el re- 
curso contencioso-administrativo, pues es doctrina reiteradísima del 
Tribunal Supremo que la indicación improcedente de los recursos, 
no constituye obstáculo para sustanciar y resolver el recurso que 
proceda si el interesado efectivamente lo interpone. 

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

1.” Que en los casos de desconcentración de facultades de 
contratación en el Ministerio de Defensa, contra los actos y acuer- 
dos de los órganos de contratación que actúen con facultades des- 
concentradas, singularmente el acto o acuerdo de adjudicación del 
contrato, resulta procedente el recurso ordinario equivalente al an- 
terior recurso de alzada. 

2.” Que el órgano competente para resolver el recurso ordina- 
rio a que se refiere la conclusión anterior es el órgano 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 conclusión deben exceptuarse y, por tan- 
to, no admitir la posibilidad de recurso ordinario, aquellos actos y 
acuerdos en materia de contratación, respecto de los que exista de- 
claración expresa de agotamiento de la vía administrativa, como 
hace el artículo 60.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones 
Públicas, en relación con los acuerdos derivados del ejercicio de las 
prerrogativas de interpretación, modificación y resolución de los 
contratos administrativos. 

4.” Que el recurso ordinario interpuesto por la Empresa «Xx 
contra la adjudicación 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 adjudicación es un acuerdo del Órgano de Contra- 
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tación no incluido dentro de las prerrogativas del artículo 60 de la 
Ley de Contratos de las Administraciones Públicas. 

Segunda.-En consecuencia, al no poner fin a la vía administra- 
tiva, la adjudicación es susceptible de recurso ordinario ante el Ór- 
gano superior jerárquico del Órgano de Contratación. 

Tercera.-En cambio, ponen fin a la vía administrativa y no es 
admisible tal recurso, las adjudicaciones realizadas por un Órgano 
de Contratación que carezca de superior jerárquico (por ejemplo, las 
realizadas por el Ministro de Defensa, a las que hay que equiparar 
las adjudicaciones realizadas por cualquier otra Autoridad que ac- 
túe por delegación del Ministro). 

Cuarta.-Si la adjudicación ha sido realizada por Autoridad con 
facultades desconcentradas del Ministro de Defensa, corresponde a 
este último resolver el recurso ordinario contra la adjudicación. 

Quinta.-Si el Órgano de Contratación actúa por delegación de 
una Autoridad con facultades desconcentradas del Ministro de De- 
fensa, corresponde igualmente al Ministro de Defensa resolver el 
recurso ordinario contra la adjudicación, al entenderse que se trata 
de una resolución dictada por la Autoridad delegante. 
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2. NOTAS 



LAS OPERACIONES DE PAZ DE LAS ORGANIZACIONES 
REGiONALES OCCIDENTALES 

Por Miguel Alía Plana 
Tenienie Auditor 

1. INTRODUCCIÓN I 

El orden internacional de la Postguerra Fría ha producido en las or- 
ganizaciones occidenta&s de seguridad un cambio orientado en una tri- 
ple dirección: búsquedatde nuevas legitimaciones para justificar su exis- 
tencia, después de la delaparición del enemigo soviético: reorganización 
de sus estructuras y aceptación de nuevas misiones. 

Bajo el título genérico de este artículo agrupamos un conjunto de 
políticas diseñadas y aphcadas con el fin de encontrar tales legitimacio- 
nes y funciones. Su adopción apoya una hipótesis digna de un estudio 

I 
l 
l 85 



más amplio: los cambios propiciados por el orden internacional de la 
Postguerra Fría han provocado modificaciones correlativas en las expec- 
tativas bélicas de las sociedades modernas, de tal manera que junto a la 
guerra clásica han surgido nuevas formas de guerra o cuasiguerras. Las 
organizaciones internacionales de seguridad más importantes han tenido 
que adaptar sus estructuras y objetivos a las nuevas realidades de las 
guerras de policía, a la intervención de humanidad y a las Operaciones 
de Paz (OO.PP.). Habían sido diseñadas durante la Guerra Fría y estas 
nuevas actuaciones bien colisionaban directamente con sus estructuras, 
pensadas para la guerra clásica en exclusiva, bien hacían rechinar sus 
mecanismos. Todo ello demuestra, en última instancia, que se ha dado 
una cierta confianza a estas formas de mantener y asegurar la paz y la 
seguridad en el concierto internacional, a pesar de las críticas que se han 
pronunciado en su contra (l), si bien en su adopción han mediado con- 
sideraciones profundamente realistas. 

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

La caída del imperio soviético y la reunificación alemana impulsa- 
ron un cambio en materia de seguridad, en general: era preciso saber si 
se mantendrían o no las viejas estructuras, de cuya necesidad se dudaba. 
En el proceso europeo, las guerras aludidas produjeron el efecto ralenti- 
zador. El europeísmo más eufórico sufrió un considerable desafío que 
cuestionó el papel de la futura Europa como posible potencia intemacio- 
nal. Según ciertos analistas (2). se produjo de forma paralela un impulso 
del proceso europeo como contramedida política natural. 

(1) BERTRAND, Maurice. La ONUy los conflictos. iPor qué fon poca eficocio?. en 
Estado del Mundo-1994. Madrid: Editorial Akal, 1995, p. 517. 

Ciertos autores. vinculados a la izquierda española pacifista y a movimientos de 
objeción de conciencia, dan otra interpretación a estos cambios. Suponen, a su enten- 
der, un pmceso de adaptación necesario para la buena marcha del capitalismo rriun- 
fante en un mundo universalmenre democrático (sic). Es posible que desde el punto de 
vista de esta ideología no sea aceptable un mundo universalmente democrático y sí 
otro universalmente soviético. Cf. MOC (Movimiento de Objeción de Conciencia), 
«Insumisión: ahora también en los cuarteles~~, El Viejo Topo, n.’ 107 (mayo 1997). pp. 
30 y SS. 

(2) BARRE, Esther, La seguridad en la nuewz Europa, Madrid: Los libros de la 
Catarata, 1995, p. 119. 
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Las dos guerras evidenciaron la fragilidad del sistema europeo y la 
falta de sintonía que existía entre las diversas organizaciones políticas 
creadas en parte o en la totalidad de su territorio (la Conferencia de 
Seguridad y Cooperación en Europa, CSCE, hoy OSCE; la Unión Eu- 
ropea Occidental, UEO; la Unión Europea, UE; y la Organización del 
Tratado del Atlántico Norte, OTAN). Se manifestó también cierto ner- 
viosismo producido por un futuro que distaba mucho de ser el previsto 
por politólogos y sovietólogos, en especial. Ello producía dificultades 
serias para la definición de una Europa relevante en el ámbito interna- 
cional. La guerra del Golfo, por ejemplo, fue dirigida por los Estados 
Unidos y los países europeos que participaron en ella lo hicieron a tí- 
tulo individual. La guerra de Yugoslavia permitió la contemplación de 
un espectáculo frustrante: la lentitud de la respuesta europea ante un 
conflicto en el que se repetían a pequeña escala los crímenes de la 
Segunda Guerra Mundial (limpieza étnica, castraciones, esterilizacio- 
nes, violaciones sistemáticas, represalias sobre la población civil, etc.). 
En 1991, esta situación hizo que Delors declarara que sólo existían tres 
armas con las que la Cooperación Política Europea (3) podía hacer 
frente a la crisis: la opinión pública, la amenaza de negar el recono- 
cimiento diplomático a las nuevas repúblicas nacidas en Yugoslavia 
y las sanciones económicas (4). Como se ha podido ver en la prácti- 
ca, eran más que insuficientes. Fue precisamente el primero de los ins- 
trumentos mencionados, la opinión pública, la que desde 1991, por 
efecto de las terribles noticias que llegaban a occidente desde las zo- 
nas de guerra, exigió el abandono del tabú que había provocado el fra- 
caso de la Comunidad Europea de Defensa en 1954 y el inicio de un 
proceso que asegurara la creación de nuevos instrumentos de gestión 
de crisis. 

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

(3) Contenida en el punto 2.2 del Acta única Europea 
1985. 

(4) BARBE, Esther, La seguridad en la nuevn Europa, op. 

de 17 de diciembre de 

cit , p. 121. 
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manos y la democracia, y los ajustes organizativos se realizarían en re- 
lativo poco tiempo. Ninguna de estas organizaciones estaba pensada, 
en su origen, para la nueva situación, sino que, por el contrario, habían 
sido diseñadas para solucionar problemas concretos en momentos tam- 
bién concretos, muy distintos de los que se habían puesto sobre el ta- 
pete después de la caída del imperio soviético. Una metáfora quizá nos 
ayudará a comprender esta realidad. En un edificio que amenazaba 
continua ruina (la Europa de la Guerra Fría) se habían abierto y cerra- 
do ventanas y puertas, según las necesidades de sus dos inquilinos 
(ambos bloques). Finalmente, la mitad del edificio se había derrumba- 
do y era preciso construir uno nuevo partiendo de lo que se mantenía 
en pie, anterior al derrumbe, tapando y aprovechando, según las cir- 
cunstancias, las ventanas, las puertas y los viejos tabiques. Si traduci- 
mos esta metáfora a la realidad internacional, nos encontraremos con 
el fenómeno de la construcción del sistema de seguridad europeo de 
geometria varn~ble que mencionan Valladao (5) y Barbe (6) en el que 
los esfuerzos de las diversas organizaciones se deben unificar si se 
quiere obtener un mínimo de eficacia, como ha destacado Wömer (7). 
Una cita explicará esta opinión, Tomamos la siguiente de un extracto 
de la «Declaración de Roma sobre paz y cooperación hecha pública 
por los jefes de Estado y de gobierno participantes en la reunión del 
Consejo del Atlántico Norte en Roma los días 7 y 8 de noviembre de 
1991». 

Ninguna institución podrá por sí sola enfrentar todos los 
desafíos de esta nueva Europa. Para ello será necesaria la in- 
teracción 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 arquitectura de seguri- 
dad europea en la cual la OTAN, la CSCE, la Comunidad Eu- 
ropea, la UEO y el Consejo de Europa se complementarán (8). 

(5) VALLADAO, Alfredo G. A., América. último recurso del sufemo de squridad 
colecfiva, en Estado del Mundo-1996. Madrid: Editorial Akal, 1996, p. 28. 

(6) BARBE, Esther, La seguridud en la nuevo Europa, op at., p. 165. 
(7) WORNER, Manfred, sUna Alianza fuerte, motor del cambio pacífico en Euro- 

pa>>, Revista de lo OTAN, n.’ 6 (diciembre de 1992). p. 3. 
(8) Manual de la OTAN: asociacidn y cooperacidn, Bruselas: OTAN, Servicio de 

Información y Prensa, 1993, p. 128. 
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De acuerdo con la cita anterior, este sistema se basa en la utilización 
de todas las organizaciones de seguridad existentes antes de la caída del 
imperio soviético, a las que además se suma la Unión Europea mediante 
su Política Esterior y de Seguridad Común (PESC) (9), ausente durante 
la Guerra Ftía. El resultado sería un sistema de seguridad que gráfica- 
mente podríamos representar con varios círculos secantes, construido de 
acuerdo con unos mismos principios superiores. Además, 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 
Observudores. Todo ello hace prever dificultades: desajustes, solapa- 
mientos y competencia entre estas organizaciones (10). 

Este particular sistema de seguridad ha requerido de la celebración 
de encuentros internacionales, adopción de gran número de acuerdos y 
tratados, vertidos en una cantidad considerable de documentación jurí- 
dica; la definición de nuevos modelos estratégicos y la búsqueda de ins- 
trumentos para la gestión de posibles crisis. Entre ellos destaca la acep- 
tación del concepto de la Operación de Paz (OP) planteado por las 
Naciones Unidas, si bien se han introducido en él ciertas particularida- 
des que permiten distinguirlas de las originales. A lo largo de estas Ií- 
neas pretendemos aproximamos a las OO.PP. realizadas por la OSCE, la 
OTAN, la UEO y la UE, que conforman el aludido sistema intemacio- 
nal, de geometría variable, de imposible comprensión si se estudiara la 
actividad de cada organización de forma independiente. 

2. LA POLICÍA INTERNACIONAL DE LA ORGANIZACIÓN PARA LA SEGURI- 
DAD EN EUROPA (OSCE): PLANTEAMIENTO GENERAL. DEL PROCESO 
CSCE A LA INSTITUCIONALIZAC16N DE 1994 

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

(9) Cf. MARTIN ARRIBAS, Juan José, &msideraciones sobre la política exterior y 
de seguridad comlin de la Unión Europea~~, Revisra Española de Derecho Milifa>: n." 
62 (julio-diciembre de 1993). 

(10) Manua, de la OTAN: asocrarih y cooperación. op. cit < p. 169. 
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mendacionesjnales de las Consultas de Helsinki» (11). En ellas, treinta 
y cinco países, de los cuales treinta y dos eran europeos y tres no (Esta- 
dos Unidos de América, Canadá y la URSS) (12), acordaron constituir 
un foro relativo a los problemas de seguridad y cooperación en Europa. 
que permitiera superar la falta de comunicación existente entre los dos 
bloques. La CSCE no podía considerarse ni una organizaciún ni tampo- 
co una conferencia en sentido estricto, a pesar de su nombre, pues care- 
cía de instituciones permanentes y de una regularidad fija en sus reunio- 
nes. Fue definida por la doctrina más bien como un proceso político (13) 
multilateral de negociaciones continuas y conjuntas sobre cuestiones re- 
lativas a la seguridad y cooperación en Europa (14). Ya desde el inicio 
de su andadura, se vislumbra una época de cooperación internacional 
que permite la transformación de la Europa Central y Oriental, su acer- 
camiento, y finalmente su identificación con el modelo occidental de 
valores y organización social (15). Su división en bloques desaparecería 
(16) en 1990 gracias a la voluntad de sus miembros, manifestada en un 
documento fundamental, que veremos a continuación, llamado «Carta 
de París para una Nueva Europaa. 

Los objetivos generales de la CSCE se concretaban en la búsqueda 
de unas relaciones internacionales pacíficas y en la creación de un mar- 
co de distensión construido sobre la seguridad y confianza mutua (17), 

(II) GARCÍA MUÑOZ, Mariano; ZARRALUQUI SÁNCHEZ EZNARRIAGA, Jaime; OLIVE- 
ROS TORRES, Miguel; LÓPu. DÓRICA DE LA VEGA, Isabel; GARCÍA PW% Silvia, Confe- 
rencia de Segurrdad y Cooperación en Europeo (CSCE), rexms fundamentales, Madrid: 
Ministerio de Asuntos Exteriores, Boletín Oficial del Estado, 1992, p. II. 

(12) Los paises participantes en estas consultas fueron los siguientes: Estados 
Unidos de Amkica, Francia, Italia, Reino Unido, República Federal de Alemania, 
URSS, Canadá, Bélgica, España, Países Bajos, Polonia, República Democrática Ale- 
mana. Suecia, Austria, Checoslovaquia, Dinamarca, Finlandia, Hungría, Noruega, Sui- 
za, Grecia, Rumania, Turquía, Yugoslavia, Bulgaria, Irlanda, Luxemburgo, Portugal, 
Chipre, Isfancia, Liechtenstei, Malta. San Marino y la Santa Sede. 

(13) Cf. DECAUX, E., La Conférence sur la sécuriré et /a coopératron cn Europe 
(CSCEJ. París: Presses Universitaires de France, Collection Que sais je?, 1992. 

(14) Anuario Inrernarional CIDOB-1993. Barcelona: Fundación CIDOB, 1994, 
p. 246. 

(15) GARC¡A MuNoz, Mariano, Prólogo al hhro Conferencio de Seguridad y Co- 
operación en Europa (CSCE), textos fundamenrales, op. cit., p. 10. 

(16) Anuario Internacional CIDOB-1993. op. cn., p. 246. 
(17) Estos principios generales, un tanto difusos y difíciles de aceptar en el am- 

biente polltico de la Guerra Fría, se recogen en la exposición de motivos del «Acta 
Final de Helsinki», a la que haremos referencia más adelante, y que fue el fruto de 
estas conversaciones. Cf. GaRcíA MuNoz, Mariano y demás autores, op. cir., pp. 21 
y SS. 
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en una región verdaderamente extensa: el área Vancouver-Vladivostok. 
El fin del reconocimiento, aceptación y aplicación de estos principios, 
un tanto difusos en sus planteamientos, era, según García Muiioz, la 
construcción de una nueva Europa con una arquitectura fundada sobre 
los cinco pilares de paz que exponemos a continuación: 

- El respeto a los derechos humanos. 
- El fomento y desarrollo de las libertades fundamentales. 
- El establecimiento del pluralismo democrático. 
- LA implantación estricta y generalizada del Estado de Derecho. 
- La creación de un sistema de seguridad basado en la coopera- 

ción para la paz, amenazada por otros factores distintos del poderío 
militar (18). 

En el punto 2 de las citadas «Recomendaciones...» de 8 de junio de 
1973 se incluía el «Orden del día 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 Europa. 
- Cuestiones relativas a la cooperación en materia de economía, 

ciencia, tecnología y medio ambiente. 
- Cuestiones relativas a la cooperación en el campo humanitario. 
La Conferencia continuó 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 wkta Final de Hel- 
sinki» (20), en la que se recogieron los tres cestos anteriormente men- 
cionados. Posteriormente, las reuniones fueron periódicas. 

La producción legislativa de la CSCE durante los últimos veinte 
años, hasta su conversión en OSCE, suma un gran número de normas y 
documentos diversos, agrupados bajo diversas denominaciones: actas, 
informes, cuestiones, calendarios, reuniones, resoluciones, resúmenes, 
etc. Los frutos más relevantes de toda su producción política y jurídica 
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 conjianza y la seguridad y sobre desarme en Eu- 
ropa», de 19 de noviembre de 1986. 

(18) Ibid. 
(19) Ibid., p. 12. 
(20) Ibid.. p. 21. 
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- «Carta de París para una Nueva Europa», de 21 de noviembre 
de 1990. La cumbre de París, foro de conversaciones de la CSCE que 
dio lugar a este documento, originó también el «Tratado sobre Fuerzas 
Convencionales en Europa» (Tratado FACE), de 19 de noviembre, cuya 
trascendencia militar ha sido muy grande. 

- «El Desafío del Cambio»: documento Helsinki-1992, de 10 de 
julio. La voluntad política de este documento dio lugar al «Tratado de 
Cielos Abierfosn de 24 de mayo de 1992, por el que se derogaron las 
normas nacionales de exclusividad y prohibición de vuelos militares, de 
tal manera que al permitirse el libre vuelo por rodo 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 Revisión de Budapest (10 de octubre a 2 de 
diciembre de 1994), en la que vio la luz el documento «Hacia una ver- 
dadera asociación en una nueva era», que constaba de dos grupos de 
textos: la «Declaración de la Cumbre de Budapest», en la que se con- 
memoraba el L aniversario de la II Guerra Mundial; y las «Decisiones 
de Budapest», por las que se creaban la Organización para la Seguridad 
y Cooperación en Europa (OSCE) (21). 

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

El mantenimiento de la paz gira, en las fuentes documentales de la 
OSCE, en torno a dos ejes: 

- La renuncia a la violencia en las relaciones internacionales. 
- La promoción de los derechos humanos y las libertades funda- 

mentales, unida naturalmente a la adopción de formas democráticas de 
gobierno. 

Ambos ejes, que hemos separado a efectos metodológicos, aparecen 
recogidos expresamente en el documento titulado «EI Desafío del cam- 
bio», adoptado por la entonces CSCE el 10 de julio de 1992 en la Con- 
ferencia de Seguridad y Cooperación de Helsinki. En el apartado titula- 
do «La CSCE y la gestión del cambio», punto 21, se contiene la 
siguiente declaración: 

(21) Cf GHEBALI, Victor Yves, «La Organización para la Seguridad y Coopera- 
ción en Europa tras la Conferencia de Budapest,), Revista de IU OTAN, II.” 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 cooperación en materia de economía y medio ambiente con 
las relaciones pacíficas entre los Estados. Todo esto vale tam- 
bién para la gestión del cambio, por lo mismo que fue necesa- 
rio para atenuar el enfrentamiento (22). 

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

Los Estados participantes... 
Expresando su común adhesiún a los principios que a con- 

tinuación se enuncian y que son conformes con la Carta de las 
Naciones Unidas, asícomo su común voluntad de actuar, en Ia 
aplicación de estos principios, de conformidad con los propó- 
sitos de la Carta de las Naciones Unidas (23). 

La dependencia de las Naciones Unidas se acentuó y ratificó en el 
documento titulado «EE Desafío del cambio,, de10 de Julio de 1992 en 
la Conferencia de Helsinki, citado con anterioridad. El tenor literai de su 
punto 25 es el siguiente: 

Al reajirmar los compromisos para con la carta de las 
Naciones Unidos, suscritos por nuestros Estados, damos por 
entendido que In CSCE es un acuerdo regional en el sentido 
del Capítulo VII1 de la Carta de las Naciones Unidas. En 
cuanto tal, constituye un eslabón importante entre la seguri- 
dad europea y la mundial. Los derechos y las responsabilida- 
des del Consejo de Seguridad no sufrirán menoscabo alguno. 
La CSCE colaborará esrrechamente con las Naciones Unidas 
especialmente en la prevención y arreglo de conjlictos (24). 

(22) Gmch MUÑOZ. Manano y demás autores, op. cit, p 296. 
(23) Ibid., p. 22. 
(24) Ibid., p. 297. 
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De acuerdo con lo anterior, la OSCE se vincula a las Naciones Uni- 
das en virtud del art. 52 de la Carta, que establece lo siguiente: 

Ninguna disposición de esta 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 y susceptibles de acción regional, siem- 
pre que dichos acuerdos u organismos, y sus actividades, sean 
compatibles con los Propósitos y Principios de las Naciones 
Unidas. 

Esta dependencia ha sido elogiada por la doctrina, no sólo por las 
garantías jurídicas que se derivan de ella, sino también por las políticas. 
Así, Martín Arribas opina lo siguiente: 

El 10 de julio de 1992 la cumbre de Helsinki dejinió n la 
CSCE como un acuerdo regional de conformidad con el capí- 
tulo VIII de la Carta de San Francisco. Significa, por tanto, 
que de iure puede ser calij?cada como una Organización regio- 
nal de seguridad colectiva estrechamente asociada n las Na- 
ciones Unidas. En el interés de afianzarse como un puente 
importante entre la seguridad europea y la seguridad mundial, 
esta Organización podría tomar el relevo a la ONU como 
principal moître d’oeuvre de evefituales acciones para el man- 
tenimiento de la paz en Europa (25). 

La renuncia a la violencia en el diálogo internacional, adoptada por 
la OSCE, se contiene en el punto II de la «Declaración sobre los princi- 
pios que rigen las relaciones entre los Estados Partícipes>> (26). Apare- 
ce así por primera vez en ias fuentes de la OSCE el término rnanceerti- 
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 Reunión 
de Madrid», de 9 de septiembre de 1983, al hablar de los xywincipios» 
para la cooperación internacional, previene que... 

(25) MARTíN ARRIBAS, Juan José, «Consideraciones sobre la política exterior y de 
seguridad común de la Unión European, op. cit., p. 112. 

(26) Gmch MuNoz, Mariano y demás autores, op. cir., pp. 22 y 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 determinación de buscar 
soluciones a los problemas pendientes por medios paci$cos (28). 

La «Carta de París para una Nueva Europa» de 21 de noviembre de 
1990, en su capítulo titulado «Relaciones Amistosas entre los Estados 
Participantes» 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 nuestras obligaciones en virtud de la 
Carta de las Naciones Unidas y con los compromisoso con- 
traídos conforme al Acta Final de Helsinki, renovamos nuestro 
empeño de abstenernos de recurrir a la amenaza o al uso de 
la fuerza contra la integridad territorial o la independencia 
política de cualquier Estado, o de actuar de cualquier otra 
forma incompatible con los principios y propósitos de dichos 
documentos (29). 

Este principio fundamental aparece de nuevo en el «Znforme de la 
Reunión de Expertos en la Valetta sobre el arreglo de controversias por 
medios pac@cos», de 8 de febrero de 1991. Queda plasmado también 
entre los «Principios para el arreglo de controversias y disposiciones de 
un procedimiento de la CSCE para el arreglo de las controversias por 
medios pacíjcow. 

En cuanto a los derechos humanos y su vinculación con las relacio- 
nes internacionales pacíficas, el «Acta Final de Helsinki», en su punto 
VII, titulado «Respeto a los derechos humanos y de las libertades fun- 
damentales, incluida la libertad de pensamiento, conciencia, religión o 
creencia» (30) establece lo siguiente: 

(27) Ibid., p. 85. 
(28) Ibid.. p. 84. 
(29) Ibid., p. 215, 
(30) Ibid., p. 24. 

95 



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 cooperación tanto entre ellos como entre todos 
los Estados (3 1). 

Si la vulneración de los derechos humanos es causa del estallido de 
guerras, su protección internacional tendrá, cabalmente, el efecto con- 
trario. Este axioma ha sido declarado por diversas fuentes de la OSCE. 
El citado «Documento de Clausura de la Reunión de Madrid» estable- 
ce, en las «Cuestiones relativas a la seguridad en Europa» que los Esta- 
dos participantes manifestaban su determinación de buscar soluciones a 
los problemas pendientes por medios pac@cos (32). Para ello parte de 
una serie de principios entre los que tiene una especial relavancia la po- 
tección y respeto de los derechos humanos. Así, 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 respetoes un factor esencial de 
la paz, la justicia y el bienestar necesarios para asegurar el 
desarrollo de relaciones amistosas y de cooperación tanto en- 
tre ellos como entre todos los Estados (33). 

En esta línea, el «Documento de la Conferencia de Estocolmo, so- 
bre medidas destinadas a fomentar la confianza y la seguridad y 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 reunión 
de Viena, relativa a la continuidad de la Conferencia», de 19 de enero 
de 1989, en su punto II, ahonda en el mismo razonamiento, al señalar 
que los Estados Miembros... 

con@man 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) Ib&, p. 84. 
(33) Ibid. 
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gurar el desarrollo de lus relaciones de amistad y la coopera- 
ción entre ellos, así como entre todos los Estados (34). 

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

Hoy en día su violación es universalmente considerada como una de 
las causas de la guerra: la doctrina une directamente este fenómeno con 
la inestabilidad y la propagación de los conflictos armados. En este sen- 
tido, Rodríguez Villasante ha recalcado el valor de los derechos huma- 
nos como garantes del orden internacional, cuando afirma que existe una 
convicción universal según la cual su respeto guarda estrecha relación 
con el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales (38). El Ins- 
titut de Droit International, en su resolución titulada «La protection des 
droits de l’homme et le principe de Non-intervention dans les afsaires 
inte’rieures des Etars» (39), ha mantenido la misma opinión. Por su par- 
te, según Pérez Vera... 

la protección de los derechos fundamentales del hombre no 
es ciertamente un f;n incompatible con los de las Naciones 
Unidas, sino, muy al contrario, uno de sus principales objeti- 
vos (40). 

(34) Ibid., p. 124. 
(35) Ibid., p. 213. 
(36) Ibid. 
(37) Código de conducta de la OSCE, Budapest, 3 de diciembre de 1994, Madrid: 

Ministerio de Defensa, 1996. 
(38) Roo&wEz VILLASANTE PRIETO, Jo+ Luis, <<Naciones Unidas: acción preven- 

tiva e injerencia humanitaria», Revista Esparìola de Defensa, x0 63 (mayo de 1993), p. 
60. 

(39) Annuaires de I’lnstitrrr des Droir Internationol, París, 1990, pp. 338 y SS. 
(40) PÉREZ VERA, E.. <<La protection d’humanité en droit international>~, Reuue 

Belge de Droit Inrernational (1969), p. 415. 
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4. LA ADOPCIÓN DE LAS oo.PP. POR LA OSCE 

Las OO.PP: no aparecen recogidas de forma expresa en las fuentes 
de la entonces CSCE hasta la publicación del documento titulado el 
«Desafío del Cambio», de 10 de julio de 1992, también llamado «Hel- 
sinki-92x El punto 20 de su capítulo titulado «La CACE y la gesfih 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 
podrán emplearse en caso de conflicto dentro de los Estados 
participantes o entre ellos para ayudar a mantener la paz y la 
estabilidad en apoyo de un esfuerzo continuo en pro de ana 
solución política. A este respecto estamos perparados a bus- 
car, caso por caso, el apoyo de las instituciones y arganizacio- 
nes internaciones tales como la CE, la OTAN y la UEO así 
como otras instituciones y mecanismos, inclusive el mecanis- 
mo para el mantenimiento de la paz de la CEI. Nos felicitamos 
de su bueno disposición para apoyar las actividades de la 
CSCE para el mantenimiento de la paz, inclusive poniendo a 
disposición sus recursos (41). 

Este punto tiene una especial importancia. Mediante él, la OTAN, la 
UEO, la UE y la Comunidad de Estados Independientes (CEI) se vincu- 
lan con la OSCE para el mantenimiento de la paz. La OSCE Feah así, 
en el ámbito propio, un papel paralelo al de las Naciones Unidas en el 
ámbito universal. Las citadas organizaciones actúan como lo hicieron 
los primeros Estados que apoyaron a la ONU en sus OO.PP., mediante 
la aportación de personal y material. 

El régimen general de las OO.PP de la OSCE se contiene en el «Su- 
plemento» con el que se cierra «El Desafío del Cambio». En su capítulo 
titulado «Instrumentos de prevención de conflictos y gestión de crisis» 
nos encontramos el apartado titulado «El mantenimiento de la paz. por 
la CSCE» (42). En él se establece un régimen que podemos resumir en 
los siguientes puntos: principios generales, línea de mando, disposicio- 

(41) Ibid., p. 196. 
(42) Ibid., p. 306. 

98 



nesfinancieras y cooperación con organizaciones regionales y transat- 
lánticas. 

Para el desarrollo de estas OO.PP. se creó el Grupo de Planeamiento 
de las Operaciones Iniciales (IPOG). El desemvolvimiento de las 
OO.PP. se perfiló 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 solución 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, desactivación de situa- 
ciones de crisis, control de fuerzas irregulares y restricción de activida- 
des militares. 

Esta línea de actuación se mantuvo en la Cumbre de Budapest de 3 
de diciembre de 1994, por la que se creó la OSCE, articulada en dos 
áreas: el Foro de Seguridad (competente en materias de control de arma- 
mentos y medidas de fomento de la confianza) y el Consejo Permanente 
(foro de consulta política en materias de seguridad y gestión de crisis). 
El Grupo de Planeamiento de las Operaciones Iniciales fue sustituido 
por el Grupo de Planeamiento de Alto Nivel (HLPG), dependiente de la 
Secretaría General. 

En la Cumbre de Budapest, la OSCE ha dibujado un proyecto de 
politica de paz y cooperación en la que se incluyen sus OO.PP., cuya 
finalidad principal es la creación de un área de seguridad común estable 
en el hemisferio norte, sobre cuya práctica totalidad se extiende territo- 
rialmente. Esta política se ha mantenido en el «Acuerdo sobre medidas 
destinadas a fomentar la confìnnza» suscrito en Viena el 26 de enero de 
1996. La doctrina militar española resume esta política con la enumera- 
ción de los siguientes puntos: 

- Asegurar el cumplimiento de todos los acuerdos de la CSCE. 
- Utilizarla como foro para la cooperación, toma de decisiones y 

consultas. 
* Impulsar el establecimiento de acuerdos regionales. 
l Fortalecimiento de capacidades y actividades en la diplomacia 

preventiva. 
- Desarrollo de sus capacidades en la reso1ució.n de conjlicros, con- 

(43) Ln Organización para la Seguridad y Cooperacidn en Eumpa. OSCE, Docu- 
mentos, Madrid: Ministerio de Defensa, 1995, p. 1. 
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trol de crisis y mantenimiento de la paz y asistencia en la recons- 
trucción. 

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

l Desarrollo de los derechos humanos y libertades fundamentales. 
l Ampliar las actividades para la resolución de los problemas te- 

niendo en cuenta las responsabiliades contraídas después de la 
adopción del Acta Final de Helsinki (44). 

5. LAS OO.PP.-OSCE REALIZADAS 

Al amparo de lo dicho anteriormente, la OSCE ha realizado las si- 
guientes OO.PP. (45): 

- Kosovo, Sandjak y Voivodina. Fue la primera de larga duración 
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 repúblicas vecinas, Se han realiza- 
do actividades de elabración del censo y apoyo a las institucionesde go- 
bierno. 

- Georgia. Se desarrollan funciones relativas a la promoción de los 
derechos humanos, la libertad de información y el establecimiemo de 
instituciones democráticas. Ejerce también funciones de control sobre la 
actividad de las Fuerzas Conjuntas de Mantenimiento de la Paz de la 
CEI en Osetia del Sur y de coordinación entre la Misión de Observación 
de Naciones Unidas en Georgia (UNOMIG) y las autoridades locales de 
Abjasia. 

- Moldavia. Se inició en 1993 para solucionar la crisis de la región 
del Trans-Dniester. Desarrolla funciones de investigación de incidentes 
y asistencia a las reuniones de la Comisión Mixta de Control del con- 
flicto, así como el seguimiento de la retirada del XIV Ejército ruso. 

(44) MARTÍNEZ ESPARZA VALIENTE, Juan Antonio; PRIETO MARTÍNEZ, José; Mo- 
NASTERIO REhPìmíA, José; QUEVEDO RUIZ. José, Manual de Operaciones de Fae, Cin- 
cuenknarm de 10s Naciones Unidas, Madrid: Ministerio de Defensa, 1995 

(45) Ibid., pp. 228 y SS. 
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- Tayikistán. Las funciones realizadas son relativas al desarrollo 
de instituciones democráticas, fomento de los derechos humanos y co- 
operación para el diálogo 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 república, tras su independencia, así como 
la supervisión de la retirada de las fuerzas ex-soviéticas. Ha destacado 
su apoyo a la normalización lingüística del país. 

- Letonia. AI igual que la anterior, ha supervisado la retirada de 
tropas, el respeto a los derechos de militares retirados y la normaliza- 
ción lingüística. Además, ha asesorado el proyecto de la Ley de Ciuda- 
danía. 

- Ucrania. Se han realizado actividades de apoyo y asesoramiento 
por expertos en Derecho Constitucional y Economía para el desarrollo. 

- Sarajevo. Se prestan actividades de asesoramiento institucional y 
de coordinación 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 decidió su creación en la Re- 
unión del Consejo de Roma y se confirmó en la «Cumbre de Budapest». 
Sus funciones se centran en la consecución de un alto el fuego y en el 
desarrollo de un plan de paz. Las previsiones para la formación del con- 
tingente de tropas elevan el número de sus componentes hasta unos tres 
mil. 

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

6. LA ORGANIZACIÓN DEL TRATADO DEL ATLÁNTICO NORTE (OTAN) Y 
EL MANTENIMIENTO DE LA PAZ 

La Organización del Tratado del Atlántico Norte se fundó como con- 
secuencia de la entrada en vigor del «Tratado de Washington», suscrito 
el 4 de abril de 1949. Al respecto, la propia organización nos dice lo si- 
guiente de su fundación: 
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El Tratado del Atlántico Norte firmado en abril de 1949, 
instituyó una Alianza de países independientes que compartían 
la voluntad de mantener la paz y defender su libertada través 
de la solidaridad política y la defensa adecuada, concebida 
para prevenir p si fuese necesario, rechazar cualquier forma 
de agresión contra ellos. Creada en el cuadro del artículo 51 
de la Carta de Naciones Unidas en el que se reafirma el dere- 
cho natural a la legítima defensa individual o colectiva, la 
Alianza es una asociación de Estados soberanos, unidos en su 
determinación por preservar su seguridad a través de garan- 
tías mutuas y relaciones estables con otros países (46). 

En la historia de bd Organización podemos distinguir dos eta- 
pas (47). La primera tiene origen en su fundación y se prolonga hasta 
1989. La segunda, que señala ciertos cambios políticos y estratégicos 
importantes, comienza con el derrumbe del imperio soviético en 1989 y 
llega hasta nuestros días. La Alianza se creó, como reza la anterior cita, 
para rechazar cualquier forma de agresión contra sus fundadores, si 
bien la que se temía y esperaba procedía de la política imperialista de la 
URSS. Por este motivo formuló una doctrina militar en la que la única 
previsión posible era la necesidad de mantener una capacidad militar 
adecuada para responder a un ataque del este, que podía producirse en 
cualquier momento, masivo y en profundidad. 

La segunda etapa histórica de la OTAN se centró en la búsqueda 
de la solución del problema que surgió con la caída del bloque soviético: 
la redefinición de su propia identidad (48). Los primeros sínto- 
mas de este proceso se manifestaron con la Reunión 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 disolución de su estructura militar. 
El Pacto aún sobreviviría hasta el 1 de julio, fecha en la que se extinguió ti- 
nalmente conforme a un protocolo que preconizaba su paso a las 
estructuras de seguridad paneuropeas (49). Los antiguos satélites de la 
URSS se liberaban así de la vieja doctrina de la soberanía limita- 

(46) Manual de lo OTAN: asociación y cooperacidn, op. cit., p. 11. 
(47) ALEXANDER, Michael, SEI papel de la OTAN en un mundo en transición», 

Revista de la OTAN II.’ 2 (abril de 1990), p. 1. 
(48) CUCCHI, G., <lLa cris¡ d’identitá della NATO», Relozioni Interna~ionali, d,- 

ciembre (1992). 
(49) ~Manual de la OTAN: asociación y cooperaciónn, op. cir., p, 220. 



da (50), recuperaban su capacidad de decisión política y se alineaban en 
las oganizaciones europeas o en las nuevas formas de colaboración con la 
Alianza Atlántica que se crearon exprofeso y que veremos a continuación. 

En las mismas fechas, la Alianza hubo de enfrentarse a una curiosa 
y novedosa misión en el territorio soviético: como consecuencia de la 
Reunión del Consejo del Atlántico Norte en Roma de los días 7 y 8 de 
noviembre de 1991, la Alianza decidió el 19 de diciembre el envío de 
ayuda humanitaria a la URSS, lo cual se verificó en los días 7 y 8 de 
enero de 1992. Aparecieron así, a tenor de lo acordado en la Cumbre de 
Roma, unas nuevas misiones no previstas en el Tratado fundacional, 
cuya naturaleza escapaba al ámbito exclusivamente militar. La desapari- 
ción del Pacto de Varsovia pudo haber sido la justificación de la disolu- 
ción de la Alianza al haber perdido su razón de ser, pero produjo, sin 
embargo, un impulso que la Ilevó a una transformación basada en la 
búsqueda 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 revitalización po- 
lítica. Sus objetivos han sido recientemente reelaborados, como veremos 
en las próximas líneas, y son en cualquier caso manifestaciones meno- 
res de su objetivo general (54), que es... 

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

(50) Esta doctrina consistía en que los Estados satélites de la URSS no tenían li- 
bertad alguna en materia política, con lo cual se convertían de fucm en unos 
protectorados o cuasicolonias cuyo gobxro se decidía en Moscú. 

Cf. DELMAS, Claude, Le Pare de Varsovie, París: Presses Universitaires de France, 
Collection Que sais je? 1981. 

(51) WORNER, M., «Die Atlantische Allianz und die europälsche Sicherheit*, Eu- 
nqa Archrv, no 1 (1992), pp. I y SS. (traducido por gentdeza de la Doctora Ana Belén 
Sánchez Prieto). 

(52) Como curiosidad diremos que la URSS se disolvió mientras se prestaba esta 
ayuda, al crearse la Comunidad de Estados Independientes (CEI) el 8 de diciembre de 
1991. 

(53) MARTÍN Atwe~s, Juan José. «Consideraciones sobre la política exterior y de 
seguridad común de la Unión Europea>,, op. cif., p. I 10. 

(54) Cf. «Funciones básicas de seguridad de la OTAN en la nueva Europa», Re- 
visra de la OTAN no 3 (junio 1991). p. 30. 

(55) Exposición de motivos del Tratado de Washington de 4 de abril de 1949, por el 
que se fundó la OTAN; cf. Manualde la OTAN: asociación y cooprrarión, op. ci<., p. 169. 
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Y también. 

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

En relación con lo anterior, Wömer opina que, en rigor, si bien hisl 
tóricamente de la simple y superficial visión de la OTAN se deducía que 
su finalidad había sido en origen la defensa militar contra un posible 
ataque soviético, ya se planteó en 1967, cuando vio la luz la doctrina 
Harmel(.57), que el verdadero papel de la Alianza era la disuasión y la 
salvaguardia de la defensa (58) en un marco de cooperación política 
que trascendía el ámbito militar. La OTAN no ha sido nunca, según cier- 
tas opiniones, una alianza clásica formada por naciones dispares e inch- 
so antagónicas que se mantienen unidas únicamente por la creencia de 
que el enemigo de mi enemigo es mi amigo. Si bien en sus comienzos 
dependía del liderazgo americano, la Alianza ha evolucionado a lo largo 
de los años hasta constituir una comunidad política de naciones iguales 
y con ideas afines que comportan valores-y cada vez más- intereses 
comunes. El Tratado de Washington de 1949 no mencionaba en parte 
alguna a la URSS, aunque sí subraya la necesidad de que exista una co- 
munidad permanente de democracias occidentales que se fortalezcan a 
través de la cooperación (59). Para alcanzar este fin general, la Alianza 
ha desarrollado las tres siguientes fareas de seguridad (60): 

- Proporcionar una de las bases indispensables para una seguridad 
estable en Europa, basada en el desarrollo de las instituciones democrá- 
ticas y en el compromiso de resolver pacíficamente todas las diferencias 
que surjan en sus áreas de interés. 

- Constituir la Alianza en foro de consultas transatlánticas, es de- 
cir, de vía de unión y cooperación entre sus miembros europeos y los 
americanos (USA y Canadá) en materias de seguridad y defensa. 

- Preservar el equilibrio estratégico en Europa. 

(56) Ibid., p. 11. 
(57) DEL ARENAL, Celestino, y ALDECOA, Francisco, España y la OTAN, lejos y 

documentos, Madrid: Tecnos, 1986, pp. 153 y SS. 
(58) WORNER, Manfred, «La Alianza Atlhtica en una nueva era*, Revista de la 

OTAN, n.O 1 (febrero de 1991), p. 3. 
(59) Ibid., pp. 4 y 5. 
(60) Manual de la OTAN: asociación y cooperación, op. c,t., p. 13. 
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El cambio ha ido unido a la definición de nuevas funciones, que fue- 
ron oscilando suavemente de la guerra clásica hacia las policiales. La 
Alianza renunció a configurarse como una organización decisoria y pre- 
firió adoptar una naturaleza instrumental, subordinada a la mera ejecu- 
ción de políticas diseñadas por otras organizaciones. quizá porque en su 
seno se unían Estados heterogéneos y con ciertos fines estratégicos co- 
munes, pero con identidades diversas y hasta políticas a veces contradic- 
torias (Estados norteamericanos y europeos, caso Turquía-Grecia, etc.). 

Para delimitar las nueva funciones fue preciso desarrollar un perío- 
doo de reflexión al respecto, que se encuadró en una doble línea de ac- 
tuación. Por un lado, se admitía la posibilidad de e.jercer acciones pre- 
ventivas, Jo cual puede considerarse como un signo inequívoco del 
inicio de cierto cambio de mentalidad en los órganos rectores de la 
Alianza, que se abrían a la nueva realidad internacional, reflexionaban 
sobre ella y no consentían en anquilosarse en viejas y entonces proba- 
blemente obsoletas estructuras de cooperación internacional militar. En 
este sentido, sin duda la OTAN proporcionó una sensación de dinamis- 
mo que otras organizaciones, siquiera incipientes (el proceso político 
europeo), no podían siquiera soñar. En segundo lugar, se adoptaron las 
primeras vías de comunicación con las potencias todavía enemigas, con 
lo cual se abrían perspectivas para un cambio doctrinal en la concepción 
de la guerra: el paso de un concepto absoluto y total a otras formas más 
políticas en las que parecía tener lugar un cierto grado de diálogo. Tam- 
bién surgía la gran pregunta: iqué hacer si el enemigo dejaba de serlo o 
al menos no era tan agresivo? Debemos tener presente que, desde la di- 
solución del Pacto de Varsovia hasta la firma del «Acta Fundacional 
sobre Relaciones Mutuas. Cooperación y Seguridud» (61) (de 21 de 
mayo de 1997) entre la OTAN y Rusia, y más tarde con la invitación de 
la Alianza, hecha en la Cumbre de Madrid de 8 de julio de 1997, para 
que Polonia, la República Checa y Hungría se incorporen a elta, se ha 
desarrollado un proceso político que ha oscilado desde la prevención y 
la duda hasta la citada invitación. Todo ello nos parece claro ahora, pero 
en su inicio planteaba muchas prevenciones. 

Este proceso se inició con el «Comunicado de Tumbeny» de 1 y 8 
de Junio de 1990 (62). En su punto n.” 11 establecía que la Alianza ha- 
bía de continuar defendiendo un papel esencial en la prevención de con- 

(6 ,) URL://GOPHER.NATO.INT:70/1. 
(62) Revista de ta OTAN, n.” 2 (abril de 1990), p. 29 
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flictos, con lo cual quedaba abierta a nuevas formas de gestión de crisis, 
tales como las OO.PP. Apenas un mes después, tras la reunión del Con- 
sejo Atlántico de Londres de 5 y 6 de julio de 1990 (63), los Jefes de 
Estado y de Gobierno de la OTAN hicieron pública la «Declaración de 
Londres sobre una Alianza Atlántica renovada». Este documento conte- 
nía propuestas concretas para desarrollar la cooperación con los países 
de la Europa Central y Oriental, a través de una amplia gama de activi- 
dades políticas y militares y en especia1 mediante el establecimiento de 
vínculos diplomáticos regulares entre ellos y la OTAN(64). Nacía así el 
Consejo de Cooperación del Atlántico Norte (CCAN), que examinare- 
mos más adelante. 

La búsqueda de la propia identidad se tradujo en la creación de un 
grupo de trabajo cuyo resultado más importante fue la definición del 
«Nuevo Concepto Estratégico de la Alianza» (NCE), aprobado en la 
Cumbre de Roma de 7 y 8 de noviembre de 1991 (65). Se partía de una 
premisa: dentro del nuevo entorno estratégico de la Alianza, las posibi- 
lidades de estallido de una guerra genera1 en Europa, al contrario de lo 
que se pensaba durante la Guerra Fría, eran mínimas (66). Así pues, era 
preciso definir nuevas formas de prevención de conflictos. En los pun- 
tos agrupados bajo la denominación genérica de «EZ contexto estratégi- 
co», el documento analizaba las reformas de 1989: cambios políticos, 
aperturas democráticas, proceso político europeo, proceso CSCE de 
control de armamentos, etc. La primera conclusión que se deducía del 
estudio del cambio europeo se contenía en los «Desafíos y riesgos que 
amenazaban la seguridad». En este capítulo, se afirmaba que el cambio 
en los riesgos debía producir un cambio paralelo en los procedimientos 
que se arbitraran para superarlos(67). 

El modelo estratégico propuesto en este documento parte de consi- 
derar el papel de las Fuerzas Armadas (FEAA.) como una garantía de la 
integridad territorial y la independencia política de los Estados miem- 
bros, contribuyendo así a la paz y estabilidad en Europa (68). En él se 
mantiene el carácter defensivo (69) de la Alianza y se reconoce el valor 

(63) Revrsto de la OTAN, n.” 2 (agasta de 1990). p. 32. 
(64) Manual de la OTAN: asociación y cooperucrón, op. cit., p. 214. 
(65) BARBE, Exther, La seguridad en la nueva Europa, op. cit., p. 170. 
(66) Manual de la OTAN. osocinción y cooperación, op. cit , p. 183. 
(67) Ibid., p 175. 
(68) /bid., p. 181. 
(69) Ibrd. 
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que en la gestión moderna de crisis tiene la diplomacia preventiva(70). 
En el capítulo titulado «Misiones de las Fuerzas Armadas de la Alian- 
za», se esboza la clasificación funcional de las mismas, Para tiempos de 
paz, crisis y guerra (71). Respecto a las crisis. señala lo siguiente: 

En casos de crisis que amenacen militarmente Ia seguri- 
dad de los miembros de la Organización podrán utilizarse 
efectivos militares de la Alianza como complemento y refuerzo 
de acciones políticas dentro de una interpretación amplia del 
concepto de seguridad, contribuyendo asía la gestión de cri- 
sis y a su res01ución por vías pacíjcas (72). 

Además de todo lo anterior, la difícil situación económica de las 
Naciones Unidas obligó a que buscaran nuevos socios en la gestión de 
la Postguerra Fría. En 1992, el informe anual del Secretario General a 
la Asamblea General ponía de relieve la existencia de una deuda de 723 
millones de dólares, equivalente al 62 % del presupuesto general de la 
Organización para 1993, producida por el desarrollo de OO.PP. Al res- 
pecto, Arman señala lo siguiente: 

El tamario y la complejidad de las operaciones de mante- 
nimiento de la paz nos obliga a explorar nuevas vías de coope- 
ración con organizaciones regionales como la OTAN. La 
Alianza, con su estructura militar. reausos y peso político, 
puede contribuir enormemente al concepto de mantenimiento 
de la paz, sobre todo en lo que se refiere a fuerzas. Las opera- 
ciones más ambiciosas y que exigen acción requerirían estruc- 
turas de mando y control y material muy sojisticado (73). 

Así pues, la colaboración con la OTAN permitiría a las Naciones 
Unidas un cierto respiro económico y militar, pues los medios suscepti- 
bles de movilizar pueden considerarse con todo rigor como los más po- 
tentes y moderos del mundo. La UNPROFOR, en sus últimos momen- 
tos, cuando se pretendió aplicar el Plan de Pa;: Vance-Owen para 

(70) Ibid 
(71) Ibid., p. 182 
(72) ibid. p. 183. 
(73) ANNAN, Kofi A., «Las operaciones de mantenimiento de la paz de Naciones 

Unidas y la cooperación con la OTANr, Revisto de ta OTAN. np 5 (octubre de 1993). 
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Yugoslavia, devía verse aumentada hasta unos 85.000 hombres, lo cual 
obligó a la ONU a declararse incapaz de tamaño esfuerzo. En este senti- 
do, para Kriendler (74), la OTAN dispone de una serie de ventajas úni- 
cas: unas capacidades militares potentísimas, susceptibles de proyec- 
ción, y la reunión en su seno del esfuerzo internacional más creíble en 
defensa de la paz y la seguridad internacionales (75). Desde esta pers- 
pectiva, las OO.PP. deben entenderse como parte integral de la gestión 
de crisis. 

Debemos destacar el carácter instrumental y no decis&io que la 
OTAN ha reclamado para sí en cuanto a la ejecución de OO.PP. De 
acuerdo con ello, no tiene capacidades para planear y diseñar la acción 
política en que consiste una operación, sino que su labor se centra en la 
ejecución material. Al respecto, Kriendler (76) señala que... 

La OTAN no está preparada para llevar a cabo operaciones 
de mantenimiento de la paz por iniciativa propia dado que es 
poco probable que todos 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, organización sobre la que, según 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, llegado el caso, 
implantarla (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 organización colectiva muy experimentada y 
la representatividad que ostentan sus miembros respecto a las democra- 
cias 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) KR~DLER, John, «El nuevo papel de la OTAN: Oportunidades y limitacio- 
nes en el mantenimiento de la paz», Re~isra de la OTAN, n o 3 (jumo de 1993). pp. 16 
y SS. 

(75) Ibid., p. 17. 
(76) Ibid. 
(77) Ibid., pp. 17 y 18. 
(78) /bid:. p. 21. 
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de julio de 1997. Ha supuesto la ratificación del programa político que 
contenía el NCE y ha planteado unas líneas de cambio estructural que 
se pueden resumir en tres puntos: ampliación de la Alianza hacia el Este, 
con la invitación a la incorporación de Polonia, la República Checha y 
Hungría; una reforma de los mandos, que deberá asegurar una mayor 
flexibilidad de forma que pueda hacer frente a un entorno estratégico 
con riesgos poco predecibles y muy diversos; y la adopción de ciertos 
mecanismos miliares necesarios para la participación de nuevos s’ocios, 
en parte ya previstos y aplicados (79): las Fuerzas Operativas Combina- 
das Conjuntas (FOCC), especialmente diseñadas para la realización de 
OO.PP. fuera de área o BAOR (Beyond Area Of Responsability). 

7. LAS OO.PP:OTAN REALIZADAS 

La OTAN ha adoptado la institución que estudiamos en dos líneas de 
actuación. En primer lugar, ha desarrollado la doctrina pertinente para 
que sean verificadas por sus propias estructuras políticas y militares. En 
segundo lugar, ha previsto su desarrollo en el seno de las organizaciones 
menores creadas para la cooperación con los países del disuelto Pacto de 
Varsovia: el Consejo de Cooperación del Atlántico Norte (CCAN), re- 
cientemente sustituido por el Consejo de Asociación Euroatlántica 
(CAEA), y la Asociación para la Paz (APP). 

La aceptación de la institución por la OTAN no planteó grandes de- 
bates internos. La doctrina (80) denominó a las OO.PP. problemas fiera 
de área u operaciones BAOR (Beyond Area Of Responsability) y se pre- 
guntó cómo podían engarzarse jurídicamente con el art. 5 del Tratado de 
Washington, según el cual se consideraba motivo de intervención el ata- 
que armado contra los miembros de la Alianza producido en Europa y 
América del Norte. Se optó, finalmente, por una interpretación funcio- 
nal (81) del citado artículo, y no geográfica, de tal manera que se hacía 
primar sobre cualquier consideración el deber de cooperación y mutua 
defensa en que consiste el vínculo atlantista. Por otra parte, al momento 
de redacción del citado artículo, no se había desarrollado todavía la doc- 

(79) Las Fuerzas Operativas Combinadas Conjuntas o Combined Joinr Task For- 
ce, CJTF. Ver los puntos relahvos a la cooperach OTAN-UEO en este capítulo. 

(SO) ANDO, Salvo, «La Alianza se prepara para realizar labores de mantenimiento 
de la paz», Revism de la OTAN, no 2 (1993). p. 4. 

(81) Ihrd., p. 5. 
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trina general de las OO.PP. De esta manera se afirmaba tácitamente la 
aparición de un cambio de la realidad internacional justificador de una 
modificación del Tratado fundacional, por aplicación de la cláusula re- 
bus sic stantibus. 

El punto de arranque de la realización de OO.PP. por la OTAN es la 
«Declaración emitida por los Jefes de Estado y de Gobierno partícipes 
en el Consejo del Atlántico Norte en Roma del 7 al 8 de noviembre de 
1991x (82). En ella se manifestaba la intención política de apoyar a las 
Naciones Unidas en sus intentos de pacificación. EI «Comunicado del 
Consejo del Atlántico Norte reunido en sesión ministerial en Bruselas» 
el 19 de diciembre de 1991 (83) condenaba en su punto n.O 7 la violen- 
cia continuada en Yugoslavia y anunciaba la realización de consultas so- 
bre la situación, con vistas a una posible intervención. En la «Declara- 
ción 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 prác- 
tica de operaciones de paz, como consecuencia lógica de 10 anterior. 
Según Solana (85), esta decisión se tomó por presiones de los Estados 
Unidos, que ejercieron así un papel director en la Alianza. El punto n.’ 
13 del citado documento establecía 10 siguiente: 

Respaldamos la valiosa contribución de las Naciones Uni- 
das a la solución de conflictos y el mantenimiento de la paz en 
la región euroatlántica. Reiteramos nuestra voluntad de refor- 
zar los medios a disposición de esta organización 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 y otros es- 
fuerzos de las Naciones Unidas (86). 

(82) NATO ONLINE, LISTSERV@CCl.KULEUVEN.AC.BE. También Revista 
de la OTAN, n.” 6 (dictembre de 1991), p, 23. 

(83) NATO ONLINE, LISTSERV@CCl.KULEUVEN.AC.BE. Tambih Revista 
de la OTAN, n.~ 1 (febrero de 1992), p. 27. 

(84) NATO ONLINE, LISTSERV@CCl.KULEUVEN.AC.BE. También Revista 
de la OTAN, n.’ 3 (junio de 1992), pp. 30 y SS. 

(85) SOLANA, Javier, eE1 futuro de la OTAN y los intereses de los Estados Uni- 
dos», Revisra de Aeronáutica y Asrronáutico. n? 652 (abril 1996), p. 249. 

(86) NATO ONLINE, LISTSERV@CCl.KULEUVEN.AC.BE. También Revisro 
de la OTAN, x0 3 (junio de 1992), p. 31. 
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A mayor abundamiento, el «Comunicado final del Consejo del At- 
lántico Norte» de 5 de junio de 1992 (87), en relación con la CSCE de- 
claraba que. 

A este respecto, asignamos particular importancia al refuer- 
zo de las capacidades operativas e institucionales a disposi- 
ción de dicha organización para contribuir a la prevención de 
conflictos, gestión de crisis y solución de disputas por medios 
pacíficos, incluidas las operaciones de mantenimiento de la 
paz, utilizando para ello el potencial y todo el apoyo que pue- 
dan brindarle los países miembros de la CSCE y otras organi- 
zaciones que estén dispuestas a contribuir (88). 

Apenas unos días más tarde, la entonces CSCE publicó su documen- 
to titulado «El Desafío del Cambio», de 10 de julio de 1992, también 
llamado «Helsinki-92)). El punto II.’ 20 de su capítulo titulado «La 
CSCE y la gestión del Cambio» establecía lo siguiente: 

Hemos dispuesto lo necesario para el mantenimiento de la 
paz por la CSCE de conformidad con modalidades convenidos. 
(...). 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 UEO (89). 

Así pues, ambas organizaciones se unían para el mantenimiento de 
la paz internacional. Al respecto, hay que destacar que la OTAN no se 
Vinculaba, según lo anterior, como la OSCE, a la Carta de Naciones 
Unidas en calidad de organización regional, con capacidad para planear, 
organizar y dirigir una operación de paz, sino que era y es una organiza- 
ción instrumental, con capacidad y voluntad para contribuir y participar 
en iniciativas internacionales concretas, planeadas por otros sujetos in- 
ternacionales (90). 

La cooperación se ha concretado a lo largo del siguiente proceso 
histórico, íntimamente ligado a la guerra de Yugoslavia. El 10 de julio 

(87) Ibid.. p. 32. 
(~38) Ibid., p. 33 
(89) Ibid., p. 196. 
(90) MARTLNEZ ESPARM VALIENTE, Juan Antonio, y otros, Manual de Operacio- 

nes de Paz, op. ch., p. 238. 
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de 1992, el Consejo del Atlántico Norte, reunido en sesión ministerial en 
Helsinki, decidió que la Alianza participara en una operación naval con- 
junta de vigilancia del Mar Adriático con la Unión Europea Occidental, 
para controlar la aplicación 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 publicó la «Declaración del Secretario Gene- 
ral sobre la situación 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 preparación de una posible intervención militar para 
asegurar las Resoluciones adoptadas por Naciones Unidas relativas a la 
guerra. Ese mismo año, mediante la «Declaración sore la crisis en el 
territorio de la antigua Yugoslavia», emitida por el Consejo del Athínti- 
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- 
ficación, 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 víctimas del conflicto. Como puede verse a 
simple vista, la Alianza amenazaba veladamente con una intervención 
militar de considerable envergadura, como sucedería finalmente, aunque 
esta deducción sea de más fácil planeamiento una vez que los aconteci- 
mientos se han producido. 

El 2 de septiembre del mismo año, el Consejo del Atlántico Norte 
tomó una serie de provisiones para poner a disposición de las Naciones 
Unidas, la entonces CSCE y la Comunidad Europea los recursos de la 
Alianza y apoyar así la acción de estas organzaciones en la guerra de 
Yugoslavia, en especial, para la protección de la acción humanitaria y la 
vigilancia y control por parte de las Naciones Unidas del uso de armas 
pesadas (94). Los días 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 Atlántico Norte autorizó el 

(91) Manual de la OTAN: asociación y cooperach, op. cit., p. 227. 
(92) NATO ONLINE, LISTSERV@CCl.KULEUVEN.AC.BE. También Revism 

de In OTAN, n.” 6 (diciembre de 1992), p. 35. 
(93) NATO ONLINE, LISTSERV@CCl.KULEUVEN.AC.BE. También Revista 

de la OTAN, n.” 3 (junio de 1992), p. 5. 
(94) Manual de la OTAN: asocmción y coupemción, op. cit., p, 228. 
(95) Ibid. 
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empleo de medios de detección avanzada o lejana (AWACS) de la Alian- 
za para vigilar la zona de exclusión aérea impuesta por la ONU a Bos- 
nia-Herzegovina (96). Los días 20 y 21 del mismo mes los ministros de 
defensa de la Alianza redactaron el «Comunicado fìnal del Grupo de 
Planes Nucleares de la OTAN» (97), reunidos Gleneagles, Escocia. En 
él se resumían las conclusiones a las que llegaron tras estudiar las im- 
plicaciones que se podían deducir para la OTAN como consecuencia de 
su participación en OO.PP., con vistas a la realización de la planifica- 
ción de la defensa colectiva de la Alianza (98). El 20 de noviembre, el 
Consejo del Atlántico Norte autorizó a las fuerzas navales de la OTAN a 
que iniciaran las operaciones pertinentes para la aplicación de las medi- 
das para la aplicación de las medidas de embargo decretadas por Nacio- 
nes Unidas para la guerra de Yugoslavia, en coordinación con las fuer- 
zas de la UEO en el Adriático (99). El Il de diciembre, los ministros de 
defensa que participaban en la reunión del Comité de Planes de Defensa 
de la Alianza declararon que el apoyo a las OO.PP. de la ONU y de la 
entonws CSCE deberían figurar entre las misiones de las fuerzas y los 
cuarteles generales de la OTAN (100). En el punto n.” 3 del ~Cumunica- 
do del Comité de Planes de Defensa» de tal fecha (101) se podía Leer lo 
siguiente: 

Los Aliados contribuyen de manera concreta y sustancial a 
las operaciones de mantenimiento de la paz de Naciones Uni- 
das, controlando la aplicación del alto elfuego y participando 
y dando protección a los convoyes de ayuda humanitaria. 

Al propio tiempo, se reconocían en su punto n.O 4 las enormes posi- 
bilidades que ofrecía la realización de OO.PP. por la Alianza: 

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

(96) Ibid. 
(97) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI.KULEUVEN.AC.BE. También Revisra 

de IU OTAN, n.” 5 (octubre de 1992), pp. 35 y SS. 
(98) Manual de la OTAN: asociación y cooperución, op. at , p. 229. 
(99) Ibrd. 
(100) Ibid. 
(101) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI.KULEUVEN.AC.BE. También Remsra 

de la OTAN, n.’ 6 (diciembre de 1992), p. 32. 
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capacidad de la OTAN paro 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 a través de me- 
dios colectivos o mediante contribuciones puramente naciona- 
les, conlleva implicaciones paro la planificación de la defensa 
de la OTAN. A este respecto es importante asegurar que 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- 
rán 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 decisión 
en este sentido. Las autoridades militares de la OTAN han eo- 
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 
decisión política adoptada por el Consejo de Oslo sobre el 
apoyo de la Alianza al mantenimiento de la paz, hemos encor- 
gado al DPC (102) en sesión permanente la identijkación de 
medidas especí$cas en áreas tales como mando y control, apo- 
yo logistico, infraestructura o formaciún y maniobras que per- 
mitirían mejorar las posibilidades aliadas paro llevar a cabo 
operaciones de mantenimiento de la paz, pudiendo ser perfec- 
cionadas durante el proceso de elaboración de los planes de 
fuerzas. Henos concluido que el apoyo a las operaciones de 
mantenimiento de la paz de Naciones Unidas y de lo 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- 
rían participar en la planificación y realización de preparati- 
vos (103). 

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

(102) Comité de Planes de Defensa. 
(103) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI.KULEUVEN.AC.BE. También Revista 

de la OTAN, n.O 6 (dxiembre de 1992). p. 32. 
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La Alianza continuará siendo el centro de las actividades 
destinadas a pmmover y garantizar la estabilidad en Europa. 
Gracias a su dimensión transatldntica y a su experiencia, es- 
tructuras y potencial militar únicos, la OTAN está capacitada 
para ayudara las Naciones Unidas y a la CSCE en sus esfuer- 
zos por contener y solucionar la escalada de conflictos regio- 
nales en el continente europeo. La actual adaptación de las 
estructuras de la Alianza al RUCYO contexto de seguridad au- 
mentará 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 
fortalecimiento de la seguridad y la estabilidad europea en su 
conjunto (104). 

El 17 de diciembre, mediante el «Comunicado de la reunión minis- 
terial del Consejo del Atlántico Norte» (105), 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 
coordinación de la Alianza para potenciar el mantenimiento de la paz y 
poner en marcha medidas prácticas a fin de hacer más eticaz la contri- 
bución de la Alianza en este terreno (106). En el apartado titulado «EI 
papel de la OTAN en el mantenimiento de la paz» se establecía lo si- 
guiente: 

4. Manifestamos hoy que la Alianza está preparada para 
respaldar-caso por caso y según nuestros propios procedi- 
mientos- las operaciones de mantenimiento de la paz que se 
lleven a cabo bajo la autoridad del Consejo de Seguridad de 
las Naciones Unidas, máximo responsable de lo 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 práctica de las resoluciones del Consejo de Segu- 
ridad de In ONU (107). 

(104) Ibid., p. 33. 
(105) Ibid., p. 28. 

. (106) Manual de lo OTAN: osociackh y cooperación, op. ch., p. 230. 
(107) NATO ONLINE, LISTSERV@CC I .KULEUVEN.AC.BE. También Revista 

de la OTAN, n.” 6 (diciembre de 1992). p. 28. 
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En la «Declaración sobre la antigua Yugoslavia del Consejo del At- 
kínrico Norte» (108), emitida el mismo día, se destacaba la colaboración 
entre organizaciones internacionales, en SU apartado 1: 

Las recientes reuniones de Edimburgo, Estocolmo y Gine- 
bra pusieron de manijesto la impaciencia de la comunidad 
internacional con respecto a la situación, su determinación de 
acabar con la curnicería y desorden imperantes en la antigua 
Yugoslavia y su compromiso de alcanzar un acuerdo duradero 
de forma negociada y pac$ica. Estamos contribuyendo indivi- 
dualmente y como Alianza a la puesta en práctica 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.0 7 se establecía lo siguiente: 

La Alianza ha proporcionado personal y material al Cuar- 
tel General de la UNPROFOR II en Bosnia-Herzegovina, con- 
tibuye en el Adriático a hacer cumplirlos embargos decretados 
por la ONU y proporciona a Naciones Unidas información re- 
cabada por sus aviones de alerta temprana (AWACS) para vi- 
gilar la zona de exclusión aérea sobre Bosnia-Herzegovina. 
Algunos miembros de la Alianza están dispuestos a aumentar 
la ayuda prestada a Naciones Unidas para poner en prúctica 
su decisión de mantener la paz y seguridad internaciona- 
les (109). 

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

(108) Ibid, p. 31 
(109) 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- 
boración con el Secretario General y la propia UNPROFOR. Como con- 
secuencia de ello, la OTAN publicó la «Declaración del Secretario 
General tms la reunión extraordinaria del Consejo del Atlántico Norte 
celebrada en Bruselas» el 2 de agosto de 1993 (1 lo), las «Decisioaes 
adoptadas en la reunión del Consejo del Atlántico Norte de 9 de agosto 
de 1993~ (III) 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 aplicación 
de los acuerdos de paz y medidas de pacificación bajo la autoridad del 
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, con lo cual la realización de 
sus air strikes (acciones de interdicción aérea) en 13osnia-Herzegovina 
era inminente. A tal efecto se redactó un documento 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 violación 
reiterada de derechos humanos en las zonas de guerra, Y el 2 de diciem- 
bre de 1993 vio la luz el «Comunicado jinal emitido tras la Reunión 
Ministerial del Consejo del Atlántico Norten (114), que en su punto n.” 
10 reiteraba el apoyo de la Alianza a las Naciones IJnidas. 

A partir de este momento, una vez aceptada la posibilidad de reali- 
zar operacions~uera de área, la OTAN unió sus esfuerzos a la Unión 
Europea Occidental (UEO) y a las nuevas organizaciones de coopera- 
ción en materia política y de seguridad creadas de cara al Este europeo: 
el Consejo de Cooperación del Atlántico Norte (CCAN) y la Asociación 
Para la Paz (AAP), que veremos a continuación. 

Por su parte, la OTAN ha realizado varias OO.PP. En primer lugar, 
citaremos las operaciones marítimas: Maritime/Albanian Guard y Sharp 
Guard. El 26 de febrero de 1992, Consejo Atlántico Norte manifestó la 

(110) NATO ONLtNE, LISTSERV@CCL.KULEUVEN.AC.BE. También Revisra 
de In OTAN, n.” 4 (agosto de 1993), p. 26. 

(III) Ibid. 
(112) Ibid., p. 27. 
(1 13) http//www.nato.int/ 
(114) NATO ONLINE, LISTSERV@CCl.KULEUVEN.AC.BE. También Rewsru 

de Icr OTAN, n.” 6 (dicrembre 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 declaración de intervenir en el con- 
flicto, el 10 de julio de 1992 el Consejo Atlántico Norte reunido en Hel- 
sinki, decidió que la OTAN participara en una operación de vigilancia 
marítima en el Adriático en colaboración con la UEO. Serán examina- 
das al hablar de las OO.PP. mixtas. 

En segundo lugar, se han realizado las operaciones aéreas Xky Moni- 
foc Deny Flighr y Deliberace Forte. La Resolución 781/92 de 8 de oc- 
tubre, del Consejo de Seguridad prohibió los vuelos militares sobre Bos- 
nia-Herzegovina, salvo los de apoyo 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 la denominación S!Q Monitor; con aviones de alerta tem- 
prana AWACS (115). 

La resolución 816/93 del Consejo de Seguridad reiteró lo anterior y 
declaró Bosnia-Herzegovina zona de exclusión de vuelos, con lo cual se 
inició el 12 de abril la Operación DEny Flight de negación del espacio 
aéreo, por la que se prohibía el vuelo de aeronaves de los contendientes 
en la zona de exclusión. 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 ejecución del cumplimiento de la prohibición de vue- 
los, la protección aérea a UNPROFOR y la realización de air strikes en 
su ayuda. La operación Deliberance Forte se inició el 30 de agosto de 
1993 contra la artillería Serbia que actuaba sobre Srebrenica (117). En 
estas operaciones han participado unidades del Ejército del Aire español. 

Todo este proceso político necesitó de una definición doctrinal, que 
se realizó con la publicación reciente de dos instrumentos básicos al res- 
pecto: el «Documento de Apoyo de la OTAN a las Operaciones de Paz 
de la CSCE» y el «Documento de Planeamiento Militan) sobre el apoyo 
de la Alianza a las actividades de operaciones de paz (118). En el pri- 
mero se contienen los procedimientos y modalidades de cooperación 

(115) ALBERT FERRERO, Julio, «Operaciones Aéreas en Bosnia-Herzegovina», 
Revista Generel de Marina, n.0 230 Cjunm de 1996), p. 679. 

(116) MORATO FERRO, «Las operaciones militares de bloqueo y negación del es- 
pacio aéreo en la República Federal deYugoslavia. Años 1992 y 1993», Cuadernos de 
Esfmtegia.CESEDEN, n.” 73 (1995), p. 113. 

(117) bttp//www.nato.int/ 
(1 IX) MARTÍNEZ ESPARZA VALIENTE, Juan Antonio, y otms, Manual de Operocio- 

nes de Paz, op. ch., 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, determinación de autoridades 
de la operación, disposiciones de mando y control, estatuto de la fuerza, 
etcétera. 

8. LAS OO.PP DEL CONSEJO DE CooPEw.clóN DEL ATLÁNTICO NORTE 
(CCAN), LAASOCIACIÓNPARA LAPAZ(APP)YELCONSWODEASo- 
CIAcIóN EUROATLÁNTICA (CAEA). LA OPERACION Jora ENDEAVOUR 
Y LA FUERZA DE EJECUCIÓN (Iwmmm~chv FORCE, IFOR); LA 
OPERACIÓN JOINT GUARD Y LA Fumza DE ESP.BlUmCIóN (STABKIZA- 
TION FORCE, SFOR) 

En la Cumbre de Londres de julio de 1990, los Jefes de Estado y de 
Gobierno de la Alianza anunciaron las propuestas más importantes de 
cuantas hizo públicas la OTAN desde su fundación y que iba a traducir- 
se en la adopción de medidas de gran transcendencia para transformar 
la Alianza. Esta toma de posición se había gestado un mes antes, los días 
7 y 8 de junio, cuando se propuso a la URSS una oferta de amistad y 
cooperación contenida en el «Mensaje de Turnberry» (119). A su vez, 
en la «Declaración de Pan’s», de 19 de noviembre de 1990, la Alianza 
anunció que ya no consideraba enemigos a los antiguos adversarios. 
Este proceso culminaría con la «Declaración 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 países OCE (Europa Central y 
Oriental) y los antiguos miembros de la URSS, a través de la fundación 
del Consejo de Cooperación del Atlántico Norte (CCAN), del que for- 
marían parte los miembros de la OTAN, los sucesores de la URSS y los 
antiguos satélites integrantes del Pacto de Varsovia. Recientemente he- 
mos vivido los últimos capítulos de esta historia. 

En primer lugar, tenemos el «Acra fundacional de relaciones mu- 
tuas, cuoperación y seguridad» suscrita entre la OTAN y la Federación 
Rusa el 27 de mayo de 1997. Esta declaración ha creado un foro de in- 
tercambio político permanente entre sus dos firmanes: el Consejo Con- 
junto Permanente OTAN-RUSIA, que tendrá por misión la comunica- 
ción basada en la reciprocidad, la transparencia y la confianza. Este 
documento supone la plasmación de un acuerdo entre la Rusia emergen- 
te de Yeltsin y la Alianza, y es reflejo de las tensiones internas que ma- 

(1 19) Manud de la OTAN. osocración y cooperación, op. ch., p. 63. 
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nifiesta la política exterior rusa en relación con el mantenimiento de un 
espacio estratégico en el que pueda ejercer un papel director. AI respec- 
to fue significativa la declaración realizada por Yeltsin el 4 de marzo de 
1993, según la cual se autoconstituyó en heredero de la autoridad del 
antiguo imperio (120). 

Esta nueva política se manifiesta en varios frentes (121). Así, en pri- 
mer lugar, debemos tener presente el deseo manifestado por la Federa- 
ción Rusa de recibir de organizaciones internacionales y gobiernos oc- 
cidentales ciertas tareas políticas que garanticen la 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- 
vención durante el conflicto yugoslavo a favor de las tesis serbias, o en 
el reciente iraquí, sobre los inspectores de armamento de Naciones Uni- 
das. Desde un punto de vista ideológico, vuelven a aparecer las clásicas 
líneas del pensamiento que han marcado la historia moderna de Rusia: 
la occidentalización o apertura hacia los régimen democráticos euro- 
peos, como culminación natural del Nuevo Pensamiento (123) y la 
orientalización (124) eslava. En este sentido, los acuerdos con la OTAN, 
además de producir una sensación 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 hipótesis que parecía 
sugerir a los analistas rusos un ataque occidental, asentada firmemente 
en la imaginación colectiva eslava, debe descartarse en la actualidad. 

Las funciones del CCAN se han concentrado sobre cuestiones de 
seguridad y cooperación afín: planeamiento de la defensa, concepción 
democrática de las relaciones entre civiles y militares, problemas cientí- 
ficos y de medio ambiente, coordinación entre civiles y militares para 
gestión de la circulación aérea y reconversión de la industria militar para 
fines civiles (125). Los temas, como puede verse, se agrupan en dos 

(120) Ibid., p. 217. 
(121) SÁEZ, Pedro, y AGUIRRE, Mariano, Rusia, buscando su nuevo destino, en 

Aguirre, Manano, Ruptura de hegemonías, la fragmentrrción del poder en el mundo 
(Anuario del Cenrro de Investigación para la Paz, C/t 1994.1995j, Madrid: Icaria 
Editorial, 1996, p. 87. 

(122) Ibid. 
(123) Cf. MARTIN DE LA GUARDIA, Ricardo M. y PEREZ SÁNCHEZ, Guillermo A., 

Lo Unión Sovréticu. de la Pereslroika o la desintegración, Madrid: Istmo, 1995. 
(124) Ibid. 
(125) Ibid., p. 73. 
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campos: la integración de unas FEAA. autoritarias en los nuevos regí- 
menes democráticos y su modernización operativa. Así pues, la OSCE 
ha gestionado catalíticamente la reconversión militarista de antiguas es- 
tructuras y su encuadramiento en nuevas organizaciones de corte occi- 
dental, menos agresivas y más democráticas, lo cual supone, además, el 
inicio de políticas internas de control civil de las élites militares forma- 
das en las doctrinas internacionales marxistas-leninistas y trostkistas. Se 
admiten, por tanto, las concepciones occidentales de contención de la 
guerra, extensión de la democracia, intervención y policía internacional. 

La preocupación del CCAN por las OO.PP. se inicia con la reunión 
de ministros de defensa de la Alianza, celebrada en Gienaegles (Es- 
cocia) los días 20 y 21 de octubre de 1992, tras la cual vio la luz el 
«Comunicadofinal del Grupo de Planes Nucleares de la OTAN» (126). 
Se señaló que todos los temas relacionados con el mantenimiento de la 
paz serían examinados conjuntamente con los demás socios del Conse- 
jo. El 18 de diciembre de 1992 se adoptó por el CCAN la decisión de 
crear un... 

Grupo Ad Hoc sobre Cooperación en el Mantenimiento de 
la Paz con el objetivo de desarrollar una btrse común de enten- 
dimiento tanto en el terreno polítco como en el instrumental 
para las operaciones de mantenimiento de la paz (127). 

Su fin era compartir experiencias y desarrollar puntos de vista prác- 
ticos comunes, así como sistemas de cooperación en apoyo de las ope- 
raciones de estas características que se llevaran a cabo bajo la responsa- 
bilidad de Naciones Unidas o de la Organización para la Seguridad y 
Cooperación en Europa (OSCE). 

Fruto de la actividad del Grupo Ad Hoc fue la elaboración del «Infor- 
me elevado a los Ministros por el Grupo Ad Hoc del NAC sobre Coope- 
ración en el Mantenimiento de la Paz» de Il de junio de 1993 (129). En 

(126) NATO ONLINE, LISTSERVBCCI KULEUVEN.AC.BE Tamb,én Revirfa 
de lo OTAN, no 5 (octubre de 1992), pp. 35 y SS. 

(127) &forme elevado a los Ministros por el Grupo Ad Hoc del NACC sobre Co- 
operación en el Mantenimienro de la Paz», de ll de junio de 1993, NATO ONLINE, 
LISTSERV@CCl.KULEUVEN.AC.BE. También Revisfa de la OTAN, x0 4 (agosto de 
1993). 

(128) Ibrd. 
(129) Ibid. 
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él se destacaba la falta de una definición generalmente aceptada para las 
OO.PP., tanto en la Carta de las Naciones Unidas como en el Acta Final 
de Helsinki. La práctica avalaba sin duda las realizadas por las Naciones 
Unidas y las que podría realizar la OSCE quedarían bajo el amparo del 
«Documento Helsinki-92)~. En el Informe del Grupo Ad Hoc se estable- 
cían las posibles actividades a desarrollarse por el CCAN, caso de acep- 
tar la institución de las OO.PP. Eran los siguientes: prevención de con- 
flictos, restablecimiento, mantenimiento de la paz, imposición y 
consolidación de la paz. 

La prevención de conflictos consiste en la realización de aquellas 
acciones diplomáticas pertinentes para alcanzar una solución pacífica, 
una vez comenzados. En ella se incluyen los buenos oficios, la media- 
ción, la conciliación, etc. El mantenimiento de la paz constituye la con- 
tención, moderación y/o conclusión de las hostilidades entre o dentro de 
los Estados por medio de la intervención de una tercera parte imparcial, 
organizada y dirigida internacionalmente. La imposición de la paz con- 
siste en la acción incluida en el Capítulo VII de la Carta, por la que se 
restablece la paz en una zona de conflicto a través de medios militares. 
Por último, la consolidación de la paz es aquella acción posterior al con- 
flicto mediante la que se identitican y respaldan aquellas estructuras que 
tenderán a fortalecer y consolidar un acuerdo político que impida retro- 
ceder de nuevo hacia el conflicto, 

Asimismo, se establecieron ciertos criterios para la ejecución de fu- 
turas OO.PP. En primer lugar, sólo podrían realizarse bajo mandato de 
las Naciones Unidas o de la OSCE y previa petición de cualquiera de 
las dos organizaciones. En segundo lugar, deberían realizarse caso por 
caso, como se planteaba en la doctrina OTAN. El CCAN operaría 
como organización instrumental, ya que correspondería a la ONU o a 
la OSCE la definición de las directrices específicas. En tercer lugar, el 
mantenimiento de la paz debería siempre ser concebido como un pro- 
ceso político complementario de otro mayor, el acuerdo negociado, al 
que nunca sustituiría. Esta instrumentalización o subordinación a los 
proyectos políticos de otras organizaciones, por un lado, y el someti- 
miento, en cuanto a su ejecución, 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. Además, la consideración de las posibles operaciones como 
mecanismos menores respecto a los esfuerzos negociadores, muestra 
también un cambio en la configuración de las misiones de los ejérci- 
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tos, la renuncia a los modelos 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 alcanzarían actuando concriterios de claridad y pre- 
cisión en el mandato, consentimiento de las partes del conflicto (del 
que sólo puede prescindirse cuando el Consejo de Seguridad de las 
Naciones Unidas lo permitiera), transparencia en la gestión, imparcia- 
lidad y credibilidad. 

El Informe preveía la creación de diversas áreas de trabajo con el fin 
de delimitar temas tales como los futuros principios de cooperación con 
otras organizaciones internacionales; las consideruciones financieras, 
el desarrollo de una base común para los conceptos operativos y nece- 
sidades del mantenimiento de la paz; el adiestramiento, formación y 
maniobras del mantenimiento de la paz; los aspectos logísticos del man- 
tenimiento de la paz, las reglas de enfrentamiento, etc. Estas cuestiones 
fueron estudiadas con mayor profundidad en el Seminario celebrado en 
Praga entre el 30 de junio y el 2 de julio de 1993 y encomendadas al 
recién creado Sub-Grupo Técnico (TSG), que recibió un «Programa 
de Trabajo>> el 3 de diciembre de 1993 (130). En él se destacaba el de- 
sarrollo de una base técnica común para el mmtenimiento de la 
paz (13 1). Este proceso se concretó en la realización de diversos semi- 
narios de trabajo bajo dirección de Estados Unidos (del 7 al 11 de No- 
viembre de 1993 en Gamish, 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 países 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 países del Este, anti- 
guos enemigos, a incorporarse a su organización. Los elegidos parecen 
reunir los mínimos democráticos exigibles para ser considerados Esta- 
dos occientales y son Polonia, la República Checa y Hungría. Debemos 
señalar, por último, que el CCAN ha sido sustituido como foro multila- 
terial por el Consejo de Asociación Euroatlántica (CAEA), creada en la 
reunión de Sinta de mayo de 1997, preparatoria de la de Madrid. Su pri- 
mer encuentro a nivel de Jefes de Estado y de Gobierno o sus represen- 
tantes ha tenido lugar durante la cumbre de Madrid de 8 y 9 de julio de 

(130) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI.KULEUVEN.AC.BE 
(131) Ibid. 
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1997, con la asistencia de personalidades pertenecientes a los 44 países 
englobados en el área euroatlántica. 

En cuanto a la Asociación para la Paz (APP, Purmership for Peace: 
Pff), fue creada por la Cumbre de enero de 1994 como una vía más pro- 
funda de colaboración entre la OTAN, la OSCE y el CCAN, mediante 
su «Documento Marco» (132). Se partía de las experiencias concretas de 
colaboración realizadas hasta este momento por las tres organizaciones, 
para diseñar programas pensados ex profeso para cada tipo de asocia- 
ción, realizada individualmente por cada miembro del CCAN o la OSCE 
con la Alianza. Así se acordó en el punto 2 del «Comunicado Final de 
la Reunión Ministerial del Consejo del Atlántico Norte celebrada en 
Estambul el 9 de junio de 1994» (133). De inmediato se crearon progra- 
mas de cooperación política individual con Hungría, Chequia, Bulgaria, 
Lituania, Ucrania, Albania, Estonia, Polonia, etc. Entendida de esta for- 
ma, la APP puede considerarse como una vía jurídica en la que fluyen 
colaboraciones concretas. La doctrina militar española señala que tiene 
por objeto incrementar la estabilidad y seguridad de Europa mediante el 
fortalecimiento de las relaciones entre la Alianza, los países de Europa 
central y oriental y otros Estados de la OSCE, a través de programas de 
cooperación individualizada diseñados a medida con cada uno de ellos 
(134). Entre los objetivos (13.5) 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 cooperarán con la Organización del Tratado 
del Atlántico Norte en la consecución de los objetivos siguien- 
tes. 

(c) Mantener lu capacidad y el grado de alerta necesario 
para contribuir; salvo consideraciones constitucionales, a las 

(132) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI.KULEUVEN.AC.BE. También Revtsra 
de ta OTAN, n.” 2 (febrero de 1994). p. 29. 

(133) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI.KULEUVEN.AC.BE. También Revista 
de In OTAN, n.O 3 (junio de 1994), p. 3. 

(134) Memoria de la V Legislatura (1993.1996), Madrid: Ministerio de Defensa, 
1996. 

(135) MOLTKE, G. von, <<La construcción de la Asociación para la Paz», Revista 
de la OTAN, n.O 3 (1994), pp. 3 y 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 cooperación se aceleró tras la Reunión de Bruselas de 
2 de diciembre de 1994, en la que se anunció el comienzo de un vínculo 
cada vez más estecho entre el CCAN y la APP. El fruto inmediato fue el 
establecimiento del «Plan de Trabajo 1994-95 del Consejo de Coopera- 
ción del Atlúntico Norte para el diálogo, la asociczción y la coopera- 
ción» de 2 de diciembre de 1994 (137). En este documento se preveía 
una conexión cada vez mayor entre el CCAN, la APP, la OSCE y la 
ONU, con lo cual el entramado europeo de seguridad y defensa se afian- 
zaba por el este del continente. En su punto titulado «Mantenimiento de 
la Paz» (138) se establecieron cinco áreas de reflexión política relativas 
al tema que tratamos. Eran las siguientes: 

- Acuerdo sobre conceptos operativos. 
- Cooperación en la planificación de las actividades de manteni- 

miento de la paz. 
- Desarrollo de una base técnica común. 
~ Adiestramiento, formación, maniobras. 
- Aspectos logísticos. 
Esta cooperación fue ratificada en la Reunión 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 año. 

Al igual que en los casos vistos con anterioridad, la guerra de Yugos- 
lavia aceleró el desarrollo de estas acciones por parte del CCAN y la 
APP. Así, en la «Declaración sobre Bosnia-Herzegovina hecha por los 
Ministros de Asuntos Exteriores y de Defensa de la Alianza 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 y 14 de diciembre de 1995. A tal efecto se diseñó la Opera- 
ción Joint Endeavour, para cuyo desarrollo se constiluyó la Implementa- 
fian Forte (IFOR, Fuerza de Ejecución). 

.(136) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI.KULEUVEN.AC.BE. También Revisto 
de la OTAN, II.” 2 (febrero de 1994), p. 29. 

(137) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI.KULEIJVEN.AC BE También Revisto 
de la OTAN, n.” 6 (diciembre de 1994) n.0 1 (enero de 1995) p. 30. 

(138) Ib& p. 30. 
(139) http///www.nato.int/ 
(140) Celebrados en la base aérea de Wright-Patterson, Dayton, Ohio, Estados 

Unidos, el 21 de noviembre y ratificados en París el 14 de diciembre. Su contenido 
completo puede consultarse en la Internet, http//www.nato int/ 
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Los actores de la paz de Dayfon decidieron sustituir la UNPROFOR 
por la operación Joint Endeavour. El relevo se produjo el 19 de diciem- 
bre de 1995. En su art. 1, 1 (a), la paz de Dayton preveía la creación de 
la IFOR como fuerza militar imprescindible para consolidar la paz re- 
cién pactada (141). 

Los «Acuerdos de Dayfon» tienen un contenido que Solana resume 
en las siguientes líneas: 

Esta fuerza de pac$cación se encargará de supervisar 
y garantizar que las partes respeten lo acordado, es decir; la 
separación de fuerzas y su retirada a zonas claramente defini- 
das. Las fuerzas de la OTAN se interpondrán entre las diver- 
sas parres facilitando el clima de seguridad y confianza nece- 
sario para que la paz eche raíces en Bosnia (142). 

La doctrina articula las funciones de la IFOR en un doble contenido. 
En primer lugar nos encontramos con las medidas políticas(l43), entre 
las que tienen especial trascendencia las de reconstmcción material y de 
creación de instituciones políticas para la República 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 línea de alto el fuego, 
señalamiento y la limpieza de minas, retirada de las fuerzas y armas pe- 
sadas en 2 km de las mtas 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 Atlántica decidió que la IFOR fuera relevada por la 
SFOR (Stabilization Forte) el 20 de diciembre de 1996, en el seno de la 
operación Joint Guard, que sustituiría a la Joint Endeavow La IFOR 
tenía 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) TARDY, THierry, <<Les acordes de paix en Bosnie-Herzégovine. De la 
Fqronu à I’lforn, Rela~ions Infernal;onales ef stratégiques, n.* 21 (1996), p. 68. 

(142) Solana, J., <cEI papel de la OTAN en Bosnia: un nuevo rumbo para la Alian- 
za», Revistn de la OTAN, IL’ 2 (marzo de 1996), p, 3. 

(143) BILDT, C., <(Las tareas civiles del Acuerdo de Paz de Bosnia», Revista de la 
OTAN, LO 5 (septiembre de 1996). p. 3. 

(144) Cf. JOULWAN, George A., <<El SHAPE y la IFOR se adelantan al futuro,,, 
R~v&I de lo OTAN, II.= 2 (marzo de 1996), p. 6. 

(145) Revista de lo OTAN II.” I (enero de 1997), p. 35. 
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siguientes líneas, tomadas de la «Declaración sobre Bosnia-Herzegovi- 
na» emitida tras la Reunión Ministerial del Consejo del Atlántico Norte 
celebrada en Bruselas el 10 de diciembre de 1996: 

Desde que hace un año se negoció en Dayton yfìrmó en 
Paris el Acuerdo de Paz en Bosnia-Herzegovina se ha avanza- 
do sustancialmente. La paz ha comenzado a echar raíces tras 
cuatro años de trágico conflicto y sufrimiento. Los soldados 
han sido desmovilizados, se han celebrado elecciones nacio- 
nales y regionales, se están creando instituciones comunes y 
las barreras que impedían la libertad de movimiento comien- 
zan a desmantelarse, al tiempo que se lleva a cabo la recons- 
trucción. Sin embargo, queda aún mucho por hacer para lo- 
grar una paz duradera tras años de guerra, y será necesario 
contar con el compromiso pleno de todos los líderes de Bos- 
nia-Herzegovina y sus dos entidades. 

Manifestamos nuestro profundo agradecimiento de la 
Fuerza de Implementación (146) dirigida por la OTAN (IFOR) 
por el éxito en la aplicación de los aspectos militares del 
Acuerdo de Paz. IFOR ha reunido a 33 paises, pertenecientes 
y ajenos a la OTAN, en una coalición para la paz sin prece- 
dentes, que ha permitido estabilizar el psis y suscitar las con- 
diciones para la reconstrucción política y económica. Desea- 
mos rendir homenaje a la profesionalidad, dedicación y 
valentía 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 misión ha sido cumplida, pero la presencia militar inter- 
nacional es aún más necesaria para proporcionar la estabili- 
dad que permita consolidar la paz. Así pues, la OTAN está 
preparada para organizar y dirigir una Fuerza de Estabiliza- 
ción (SFOR) que sustituya a la IFOR, en virtud de una Reso- 
lución del Consejo de Seguridad de la ONU, bajo el Capitulo 
VII de la Carta de las Naciones Unidas. SFOR contribuirá al 

(146) La palabra ~mplementación no aparece recogida en el Diccionario de la 
Real Academia de la Lengua. Es un barbarismo tomado del inglés, idmma en el que 
implemenk~ion se traduce al español, según el Diccionario Collins, como ejecución. 
Hemos preferido la expresión española, a pesar de la traduccih de la propia Alianza. 
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entorno de segúridad necesario para consolidar y esfabilizar 
la paz disuadiendo o, si fuera necesario, interrumpiendo la 
reanudación de las hostilidadesAsimismo, aportará tiempo 
para dar el impulso necesario a la reconciliación política y 
la reconstrucción económica. Aunque el tamaño de la nueva 
fuerza serú aproximadamente la mitad del de IFOR, y su mi- 
sión más limitada, mantendrá 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, llevará a cabo sus tareas con firmeza, pero también 
con imparcialidad (147). 

Una de las misiones más importantes de la SFOR es sin duda su 
configuración como policia judicial del Tribunal Internacional para la 
represión de los crímenes cometidos durante la guerra, acordada por 
la decisión del Consejo del Atlántico Norte de 16 de diciembre de 
1995 (148). 

Así pues, la misión de la SFOR consiste en alcanzar los objetivos 
finales del proceso escalonado de paz contenido en los tratados de Da- 
yton, una vez asentada y garantizada por la IFOR. Las diferencias entre 
ambas fuerzas son notorias. En una entrevista realizada por los medios 
de comunicación al General Joulwanls (149) el 20 de diciembre de 
1996, se le preguntaba por ellas, a lo que respondió que la IFOR era una 
fuerza muy pesada, es decir, contaba con grandes medios acorazados, 
artillería, una masa considerable de miembros, etc.; mientras que la 
SFOR es más ligera en cuanto a su composición militar. Por otra parte, 
sus misiones son distintas. En esta segunda etapa no se busca tanto la 
defensa armada de la paz, sino su consolidación: las tierras ya se han 
transferido a las diversas autoridades, las ropas se han desmovilizado, 
se están ejecutando nuevas misiones, se construyen puentes, aeropuer- 
tos, etc. Destacaba asimismo el papel de los que llamaba non-NATO 
nations, participantes en ambas operaciones. En este sentido, la ya alu- 
dida «Declaración sobre Bosnia-Herzegovina» de 10 de diciembre de 
1996 valoraba muy positivamente esta colaboración: 

(147) Revista de la OTAN, n.0 1 (enero de 1997), p. 35. 
(148) http/www.nato.mt/ 
(149) http//www.nato.int/. Para más infomnclón, cf. «NATO’s role in Peacekee- 

ping in de former Yugoslavia (sep. 1996)~, http//www.nato.int/ 
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La OTAN ha llevado a cabo los preparativos de SFOR en 
estrecha cooperación con Rusia y otros países no pertenecien- 
tes a lu Alianza, que han participado con sus fuerzas en IFOR. 
Nos satisface el hecho de que estos 17 países, y otros más, 
deseen formar parte de SFOR. Nuestra cooperación en Bosnia 
ha incrementado las relaciones entre los Aliados, Rusia y el 
resto de nuestros socios, iniciando en Europa una nueva etapa 
de cooperación 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 propósito: 
el mantenimiento de la paz multijiincional (15 1). 

La IFOR y la SFOR tienen especial importancia por varios motivos. 
Son las primeras OO.PP. de grandes dimensiones formadas por la 
OTAN, el CCAN y la APP. La IFOR contó aproximadamente con 
60.000 miembros y todo el material necesario para su ejecución; y la 
SFOR con unos 30.000. En segundo lugar, han sido un reto de coopera- 
ción internacional para la Alianza, ya que la IFOR se formó y la SFOR 
se forma actualmente por países no miembros de la organización. Los 
participantes en estas OO.PP. son norteamericanos, británicos, france- 
ses. rusos, alemanes, italianos, espaholes, portugueses, austríacos, fin- 
landeses, suecos, noruegos, canadienses, húngaros, letones, lituanos, es- 
tones, checos, polacos, rumanos, eslovacos, ucranianos, pakistaníes, 
jordanos, malayos, marroquíes y egipcios. Por ello, ha sido preciso crear 
vínculos internacionales entre la Alianza y estos países, que en el caso 
de Ucrania, la Federación Rusa y los demás miembros del disuelto Pac- 
to de Varsovia participantes, se ha canalizado a travbs del CCAN y la 
APP. Este último hecho tiene una especial importancia, ya que por pti- 
mera vez los antiguos y naturales enemigos de la OTAN han accedido a 
participar bajo su bandera en dos OO.PP. 

9. LAS OO.PP. DE LA UNIÓN EUROPEA OCCIDENTAL. (UEO): LA CREA- 
CIÓN DE LA IDENTIDAD DE SEGURIDAD Y DEFENSA EUROPEA 

La Unión Europea Occidental (UEO) fue fundada por el Tratado de 
Bruselas de 17 de marzo de 1948, tras su modificación en 1954. Suscri- 

(150) Revista de la OTAN, IL” 1 (enero de 1997). p. 35. 
(151) LIGHBURN. D., «La OTAN y el reto del mantenimiento de la paz multifun- 

cionah~, Revista de la OTAN, nP 2 (marzo de 1996), p. 10. 
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to en origen por Bélgica, Francia, Luxemburgo, Holanda y el Reino 
Unido, tenía por fines la colaboración económica, cultural y la autode- 
fensa colectiva (152), materia ésta que quedaba lejos de ser exclusiva. 
En su exposición de motivos se afirmaba que uno de los propósitos del 
Tratado era tomar las medidas que se juzgaran necesarias en caso de 
reanudarse una política de agresión por parte de Alemania. Sin embar 
go, es significativo que de sus diez artículos sólo dos se refirieran expre- 
samente a la mutua asistencia militar y uno a la resolución de controver- 
sias por métodos pacíficos. A pesar de este carácter originariamente 
pacífico, las relaciones entre sus firmantes se centraron de inmediato en 
el ámbito militar. Como era de esperar, la ruina económica de la Europa 
de la posguerra impidió desarrollar el Tratado sin la ayuda de los Esta- 

. dos Unidos. Así, el 6 de julio de 1948 se iniciaron conversaciones sobre __ 
defensa en Washington, entre los Estados Unidos, Canadá y las poten- 
cias del Tratado de Bruselas. Fruto de estas reuniones fue la decisión de 
crear la Alianza Atlántica, que vería finalmente la luz el 4 de abril de 
1949, fecha en que se suscribió el «Trarado del Atlántico Norte» en 
Washington por Bélgica, Canadá, Dinamarca, Francia, Islandia, Italia, 
Luxemburgo, Noruega, Holanda, Portugal, Reino Unido y Estados Uni- 
dos. Las recién nacidas vías de comunicación para la defensa y la co- 
operación, creadas por los firmantes del Tratado de Bruselas, fueron 
absorbidas por la nueva y pujante Alianza Atlántica. 

Para comprender el entramado de relaciones que darían lugar a la 
UEO en 1954, es preciso aludir a un intento político en el campo de la 
seguridad colectiva que fracasó por la oposición que Francia planteó al 
mismo: la Comunidad Europea de Defensa (CED), que estaba llamada a 
ser la cuarta camunidud europea. El ambiente de la Guerra Fría y de la 
guerra de Corea inspiró a Churchill una idea original en su momento: la 
creación de unas FEAA. comunes europeas como forma de alcanzar la 
unidad del continente y su seguridad. En 1950, los Estados Unidos deci- 
dieron rearmar la República Federal de Alemania, con el fin de crear 
una potencia centroeuropea que fuese capaz de detener el futuro avance 
soviético con el que posiblemente se iniciaría la Tercera Guerra Muu- 
dial. Las propuestas norteamericanas recibieron una fría acogida por 
parte de Francia, que temía el renacimiento del militarismo prusiano. 
Así, como contrapartida, se elaboró el Plan Plevel (nombre del primer 
ministro francés que lo firmó), mediante el cual se proponía la creación 

(152) Manual de la OTAN: asociación y cooperación, op. cit., p. 195. 
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de un ejército europeo vinculado a las instituciones políticas de una Eu- 
ropa Unida, bajo la responsabilidad de un ministro de defensa europeo 
y en el que los contingentes nacionales, aportados por los países partici- 
pantes, se incorporarían en el nivel de la unidad más pequeña posible 
(153). Parecía así que la idea de Churchill era tomada en consideración. 
Ninguna de las dos opciones fue aceptada finalmente, pero de las dife- 
rencias entre los distintos modelos de seguridad europea que se manifes- 
taron en diversos foros y en la opinión pública, se hizo patente la nece- 
sidad de arbitrar formas de cooperación estrictamente europeas en este 
campo. De ello se derivó la modificación del Tratado de Bruselas, he- 
cha mediante el «Protocolo de mod$caci6n y complementación del Tra- 
tado de Bruselas» de 23 de octubre de 1954, por el que se creaba la 
Unión Europea Occidental (UEO) como una organización cuyos objeti- 
vos sí estaban ya relacionados directamente con la defensa mutua. Así, 
en la exposición de motivos del instrumento de modificación de 1954, 
consta el fm de la UEO. Los Estados miembros habían decidido actuar 
para modificar el tatado original animados de la común voluntud de pro- 
seguir una politica de paz y de refirzur la seguridad. 

La UEO se configuraba, pues, como una organización supranacional 
con instituciones, FF.AA. y presupuesto común (154), que quedaba no 
obstante sometida ala OTAN, a tenor del «Prorocolo@zl de la Conferen- 
cia de las nueve potencias», de 3 de octubre de 1954; y del art. 3 del «Pro- 
tocolo de modificación y complementación del Trarado de Bru- 
selas». Esta situación fue instrumentalizada políticamente en beneficio 
propio por Francia. Una vez separada de la estructura militar de la OTAN, 
De Gaulle la concibió como una vía de contacto con Gran Bretaña, toda- 
vía excluida de la Europa comunitaria, y con la propia OTAN (155). Esta 
actitud fue esterilizante para la organzación, sometida a políticas de inte- 
rés nacional beneficiosas sólo para uno de sus miemhros. Si a lo anterior 
añadimos el mayor desarrollo dado a la OTAN en los años de la Guerra 
Fría, comprenderemos con facilidad que, hasta la vuelta del tema de la 
seguridad a la agenda europea en los años ochenta, la UEO mantuviera 
una inactividad que permitió que fuera calificada como una bella dur- 
miente (156) sometida a un periodo de mínima actividad (157). 

(153) BARBE, Esther, Lo seguridad en la nueva Europa, op. c,t., p. 105. 
(154) CASANOVA FERNÁNDEZ, Luis Javier, «Desarrollo h&kico de la UEO», Re- 

vista Ejércifo, n.’ 668 (diciembre de 1995). p, 53. 
(155) BAREE, Esther, La seguridad en la WV(I Europa, op. cit., p. 113. 
(156) Ibid. 
(1.57) CASANOVA FERNÁNDEZ, Luis Javier, «Desarrollo histórico de la UEO», op. cit. 
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La UEO no recuperó su pulso político hasta los años ochenta, duran- 
te los que sucedieron tres hechos determinantes. El primero fue el plan- 
teamiento de la Iniciativa de Defensa Estatégica norteamericana, que 
sólo podía ser desarrollada por Estados Unidos, dada su enorme carga 
económica, con lo cual Europa debía buscar sistemas de seguridad pro- 
pios, autónomos 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 llevó a la opinión 
pública a reclamar el sistema europeo de seguridad autónomo al que 
acabamos de aludir. Esta afirmación se hizo oficial para la UEO en la 
«Plataforma sobre los intereses de la seguridad europea» de La Haya, 
hecha pública el 27 de octubre de 1987. 

En tercer lugar, tenemos las guerras contemporáneas, es decir, el 
Golfo y Yugoslavia. Estos dos conflictos, y las carencias europeas que 
pusieron de manifiesto, aludidas anteriormente, dieron el pistoletazo de 
salida para la definición del nuevo papel de la UEO en el seno de la 
Europa preunificada que es la Unión Europea: no bastaba con la unifi- 
cación institucional, con el diseño de un Mercado y un Derecho Común. 
La Unión no podía ser ~610 de comerciantes, banqueros y juristas. La 
defensa de sus valores y la seguridad de sus tierras y hombres requerían 
que la Unión lo fuera también de soldados. Era preciso buscar en los 
archivos y en la memoria histórica los viejos proyectos de los años cin- 
cuenta relativos a la cunrta comunidarf de defensa, ponderarlos a tenor 
de las realidades del orden internacional de la Postguerra Fría y plantear 
su resurrección. Esta idea ya se había comenzado a dibujar en las «De- 
claraciones de Roma y de Lu Hayan (158). La primera, de 27 de octu- 
bre de 1984, definió a la UEO como foro de discusión para los proble- 
mas de la seguridad euopea. La segunda, de 27 de octubre de 1987, la 
conceptuó como medio de mantener el vínculo transatlántico y la defen- 
sa de Europa. A su vez, mediante la «Declaración de Roma sobre la paz 
y la cooperación», publicada de 7 a 8 de noviembre de 1991, la OTAN 
aceptó a la UEO como la parte fundamental de la seguridad prestada 
a Europa por los miembros europeos de la Alianza. Se reconocía así 
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 Atlántica. Todo esto debe re- 

(158) IGLESIAS OSTIATEGUI, María del Mar, «La célula de planeamiento de la 
Unión Europea Occidental», Revista Ejérciro, n.” 668 (diciembre de 1995). p, 76. 
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lacionarse con el Tratado de Maastricht para definir la realidad actual de 
la UEO. 

Los días 9 y 10 de diciembre de 1991, durante la reunión del Conse- 
jo Europeo de Maastricht, se celebraron dos acuerdos fundamentales 
para el desarrollo político europeo: el relativo a la unión económica y 
monetaria y el relativo a la unión política. Ambos integran el «Tratado 
de Maastricht». La arquitectura europea propuesta por estos acuerdos se 
construye con tres pilares. El primero es el comunitario, de aspecto eco- 
nómico, en el que se incluyen las áreas constituidas por los Tratados de 
la CECA, el EUROATOM y la CEE, completado por el Acta Única de 
1987. El segundo es el de seguridad y defensa, encuadrado en la Polín- 
ca Exterior y de Seguridad Común (PESC). EI tercero es el pilar de Jus- 
ticia e Interior. 

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

- la defensa de los valores comunes, de los intereses fun- 
damentales y de la independencia de la Unión; 

- el fortalecimiento de la seguridad de la Unión y de sus 
Estados miembros en todas sus formas; 

- el mantenimiento de la paz y el fortalecimiento de la 
seguridad infernacionaf, de conformidad con los principios de 
la Carta de las Naciones Unidas, con los principios del Acta 
@al de Helsinki y con los objetivos de la Carta de París; 

- el fomento de la cooperación internacional: 
- el desarrollo y la consolidación de la democracia y del 

Estado de Derecho, asícomo el respeto de los derechos huma- 
nos y de las libertades fundamentales. 

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

1. La política exterior y de seguridad común abarcará 
todas las cuestiones relativas a la seguridad de la Unión Eu- 
ropea, incluida la dejinición, en el futuro, de una política de 
defensa común, que pudiera conducir en su momento a una 
defensa comtín. 

2. La Unión pide a la Unión Europea Occidental (deno- 
minada en lo sucesivo «EO»), que forma parte del desarrollo 
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de la Unión Europea, que elabore y ponga en práctica las de- 
cisiones y acciones de la Unión que tengan repercusiones en 
el ámbito de la defensa... 

A su vez, la «Declaración relativa a la Unión Europea Occidental», 
de 6 de febrero de 1992, aneja al Tratado, consagra el principio de de- 
pendencia de la UEO respeco al proyecto político europeo. La unifica- 
ción de instituciones se realiza así cuarenta años después del Tratado 
reformado del 54, que ya establecía entre sus objetivos la unidad y la 
integración progresiva de Europa: 

Introducción. 
1. Los Estados miembros de la UEO coinciden en la ne- 

cesidad de desarrollar una genuina identidad europea de segu- 
ridad y defensa y asumir una mayor responsabilidad europea 
en materia de defensa. Se perseguirá esta identidad mediante 
un proceso gradual compuesto de fases sucesivas. La UEO 
formará parte integrante del proceso de desarrollo de la 
Unión Europea e incrementará su contribución a la solidari- 
dad dentro de la Alianza Atlántica. Los Estados miembros de 
la UEO acuerdan reforzar el papel de la UEO con la perspec- 
tiva a largo plazo de una política de defensa común dentro de 
la Unión Europea que, en su momento, podría conducir a una 
política compatible con la de la Alianza Atlántica. 

2. La UEO se desarrollará como el componente defensi- 
vo de la Unión Europea y como un medio para fortalecer el 
pilar europeo de la Alianza Atlántica. A tal fin, la UEO formu- 
lará una política de defensa común y velará por su aplicación 
concreta mediante el ulterior desarrollo de su propia función 
operativa. 

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

(159) GARDETA ARNAL, José María, «Una doctrina para la UEO>>, Revista Ejército 
txD 668 (diciembre de 1995). p. 56. 

(160) VILLALBA FERNÁNDEZ, Aníbal, «Transparencia y complementariedad con la 
OTAN>,, Revisfa EJército n.” 668 (diciembre de 1995), p. 72. 
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tramos de frente con el principio de la geometría variable del sistema de 
seguridad europeo aludido con anterioridad. También aparece la docrri- 
na del doble sombrero, que explica el sistema de seguridad europea. Las 
relaciones entre ambas organizaciones se realizan de acuerdo con dos 
principios: la frunsparencia y la complementariedad (161). Estos princi- 
pios ya quedaban recogidos en el art. 4 de la «Segunda Dechnación de 
los Estados Miembros de la X0», de diciembre de 1991; en el punto B 
de la citada «Declaración relativa a la Unión Europea Occidental» ane- 
ja al Tratado de Maastricht; y en el «ComunicudoJinaJ emitido tras la 
reunión ministerial del Consejo del Atlántico Norte» de 2 de diciembre 
de 1993 (162). 

El punto C de la citada «Declaración relarivu u la Unión Europea 
Occidental» establece el reforzamiento de la función operativa de la 
UEO, para lo cual, entre otras acciones, se considera pertinente determi- 
nar las unidades militares que quedan a su disposicion. Estos principios 
se tradujeron, durante la Cumbre Atlántica de 10 y ll de enero de 1994, 
en el concepto de las capacidades separadas pero no sepnrubles respec- 
to a la OTAN, que garantizan una cierta independencia en materia de 
defensa europea respecto a Estados Unidos. El tin de esta política es sal- 
vaguardar la soberanía de los Estados europeos en una materia tan sensi- 
ble como es la defensa y la organización militar. Además, obtienen un 
margen de maniobra autónoma en relación con los Estados transatlánti- 
cos (Canadá y USA) que se aplicará ala gestión de la defensa en área eu- 
ropeas (como, por ejemplo, el Mediterráneo). En el párrafo 6 del docu- 
mento antedicho leemos lo siguiente: 

Una vez celebradas las consultas oportunas en el seno del 
Consejo del Atlántico Norte estamos dispuestos oponer los me- 
dios colectivos de la Alianza a disposicidn de la UEO para que 
losAliudos europeos puedan llevara cubo operaciones de dicha 
organización en la búsqueda de una Política Exterior y de Segu- 
ridad Común. Respaldamos el desarrollo de capacidades sepa- 
radas pero no separables que puedan dar respuesta u las necesi- 
dudes de Europa y contribuir a la seguridad de la AJianzu (163). 

(161) Ibid. 
(162) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI.KLJLEUVEN.AC.BE. También revisra 

de la OTAN, n.O 6 (diciembre de 1993), p, 25. 
(163) «Declaración de los jefes de Estado y de Gobierno tras la reunión del Con- 

sejo del Atlántico Norten, de 10 y Il de enero. NATO ONLINE, LISTSERVWXI. 
KULEUVEN.AC.BE. También Revisto de fa OTAN. n.@ I (enero de 1994), p. 31. 
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Este proceso de reestructuración de la UEO se completa con una 
serie de acuerdos que veremos a continuación. En primer lugar, el 19 de 
junio de 1992 vio la luz la «Declaración de Petersberg». En este docu- 
mento se impulsó la función operativa de la UEO a tenor de lo estable- 
cido en el punto C de la citada «Declarución r&riva a la Unión Euro- 
pea Occidental» aneja al Tratado de Maastricht. La Organización se 
disponía a desarrollar sus capacidades operativas con el fin de realizar 
misiones de prevención de conflictos, gestión de crisis y actividades de 
mantenimiento de la paz bajo mandato ONU o mandato CSCE (hoy 
OSCE) (164), de acuerdo con lo señalado en su punto 1, párrafo 2. Las 
unidades de la UEO que formen estas OO.PP. se encontrarán bajo la 
autoridad soberana de sus Estados, que participarán libremente en ellas. 
Las misiones a realizarse son enumeradas de nuevo en el punto II, pá- 
rrafo 4: 

- misiones humanitarias; 
- evacuación de nacionales: 
- misiones de mantenimienro de la paz; 
- misiones defuerzas de combate para lu gestión de crisis, inclui- 

das operaciones de imposición de la paz. 
El efecto inmediato de todas estas disposiciones fue la creación por 

la Alianza y más tarde por la UEO, de las Fuerzas Operativas Combina- 
das Conjuntas (Combined Joint Task Forte, CJTF), previstas en el punto 
C de la citada &eclaración relativa a la Unión Europea Occidental>>, 
aneja al Tratado de Maastricht. Serían unidades exclusivamente euro- 
peas y multinacionales, con las que se contaría para la gestión de una 
defensa autónoma en el seno del marco territorial de la Alianza Atlánti- 
ca. Los autores militares definen la CJTF con el siguiente tenor: 

.<. unidad mulrinacional constituida por elementos de dos o 
mús Ejércitos, capaz de ser proyectada 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 
político de las naciones participantes, a través de una organi- 
zación internacional (165). 

(164) BARBE, Esther, La seguridad en la nueva Europa, op. cit., p, 162. 
(165) CARDETA ARNAL, José María, «Una doctrina para la UEO», op. cit., pp. 60 

y 61. 
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Las CJTFs de la UEO (integradas por las FWZQS a disposicidn de 
/a UEO, Forces Answerable to WEU, FAWEUs, que veremos a continua- 
ción) pueden ponerse bajo mando de la OTAN, según lo dispuesto por 
la «Declaración de Kirchberg» de 9 de mayo de 1994. Además, el do- 
cumento de Kirchberg supone el inicio de lo que Robles (166) estudia 
como Política Europea de Defensa Comh, que arranca como proceso 
político con la reunión del Consejo de la UEO celebrada en Bonn el 19 
de junio de 1992. En esta reunión se establecieron vínculos de coopera- 
ción entre la organización y ciertos países-ECO (167) (Hungría, Che- 
quia, Eslovaquia, Polonia, Bulgaria, Rumanía, Lituania, Letonia y Esto- 
nia), con lo cual se aumentaba el ámbito de defensa del euroatlántico a 
otro netamente europeo en el que se incluía a los antiguos enemigos del 
este y se deba una oportunidad de occidentalización a sus transiciones 
políticas y a sus nuevos regímenes democráticos. El texto de la «Decla- 
ración de Kirchberg» se refiere, además de 10 apuntado, unas notas so- 
bre estos miembros asociados desde la perspectiva de su futura adhesión 
al proyecto europeo de forma muy semejante a la Asociación para la Paz 
de la Alianza Atlántica. Este vínculo, llamado Asociación de la UEO, 
permite una participación política limitada en las reuniones, los debates, 
las decisiones y ejecuciones, salvo oposición de la mayoría de los Esta- 
dos miembros o la mitad y la Presidencia (168). Así, la UEO se convier- 
te en un foro de cooperación paneuropea en materia de seguridad (169). 

La «Declaración de Noordwvk», de 14 de noviembre de 1994 inci- 
dió en la necesidad de que la UEO participara en situaciones de emer- 
gencia producidas por crisis internacionales o catástrofes naturales, así 
como la realización de OO.PP. Al respecto, las «Conclusiones Prelimi- 
nares sobre la Formulación de uno Política Europea Común» de 14 de 
noviembre de 1994, incluía en su texto el compromiso euopeo de parti- 
cipar en posibles OO.PP. fuera del territorio de la UEO. Por último, la 
«Declaración de Lisboa» de 15 de mayo de 1995 concretó la organiza- 
ción de la UEO, fijó e identificó a las FAWEUs, que enumeramos a con- 
tinuación, y se presentaron documentos de procedimientos específicos, 
como los relativos a la Fuerza Humanitaria de la CITO, las Operacio- 
nes de Evaluación, etc. 

(166) ROBLES CARRILLO, Margarita A., La Unión Europea tlccidenral y la coope- 
raciún europea en marena de seguridad y defensa, op. cit., pp. 135 y SS. 

(167) ECO: Europa Central y Oriental. 
(168) ROBLES CARRILLO, Margarita A., La Unidn Europea Occidental y la coope- 

ración europea en materia de seguridad y defensa, op. cit., p 141. 
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De acuerdo con lo anterior, es preciso hacer una referencia a las 
Fuerzas a Disposición de la UEO (FAWEUs), que forman las CJTFs de 
la UEO. En la actualidad son cinco: 

- El Eurocuerpo o Cuerpo de Ejército Europeo (CEE). 
- La División Multinacional Central (ARRC). 
- La Fuerza Anfibia Angloholandesa. 
- La Eurofor. 
- La Euromarfor. 
Es posible que el número de unidades aumente en el futuro. El 13 

de marzo de 1996 los representantes de los partidos conservadores, ac- 
tualmente con mayoría en los gobiernos europeos, declararon, junto con 
el primer ministro francés, que tenían intención de crear un gran ejérci- 
to europeo... 

mediante la aportación de fuerzas por parte de las cin- 
co grandes potencias europeas. Alain Juppé proponía la cons- 
titución de una fuerza de casi 350.000 hombres capaz de ac- 
tuar autónomamente, o bien en cooperación con fuerzas 
norteamericanas, en operaciones militares en el marco de la 
OTAN (170). 

Las tres primeras se fundaron con anterioridad a Petersberg y las dos 
últimas, como consecuencia suya. El Eurocuerpo, también conocido por 

Eurocorps (171) tuvo su origen en la Brigada Franco-Alemana que se 
creó en 1987 como forma de cooperación y defensa común de los dos 
países que más veces se habían enfrentado en la historia contemporánea 
europea. Teniéndose presente esta unidad, mediante el Acuerdo de La 
Ruche&, de 22 de mayo de 1992, se creó con su planta actual. Los 
4cuerdos Lansade-Naumann-Shalikashvili», de 21 de enero de 1993, 
pusieron el Eurocorps a disposición de la OTAN en caso de crisis. Entre 
las misiones que se le otorgaron figuran la realización de OO.PP., el res- 
tablecimiento de la paz al servicio de Naciones Unidas y la participación 
en acciones humanitarias (172). De nuevo nos encontramos con la geo- 

(169) Ibid.. pp. 141 y 142. 
(170) OLIVA, Emillo, «La apuesta muhnac~onal», Rewsra Espuiiolu de Defensa, 

n.” 98 (abril 19961, p. 54. 
(171) MARTÍN ARRIBAS, Juan José, Omsiderüciones sobre la política extenor y 

de seguridad común de la LJnh Europea>, op. cir., p. 93 y SS. 
(172) MITROFANOFF, I., &‘Eurocorps: mode d’emploi», Revue de Défense 

Nationnle, diciembre (1992), pp. 28 y SS. 
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metría variable y el doble sombrero, pues además de haberse puesto a 
disposición de la OTAN, lo ha sido respecto a UEO desde mayo de 
1993. En este Eurocuerpo participan fuerzas españolas. 

La División Multinacional Central está compuesta por dos Brigadas 
Paracaidistas belga y alemana: dos Aerotransportables, británica y ho- 
landesa y el apoyo logístico preciso. La Fuerza Anfibia Angloholandesa 
está compuesta por tres Batallones de Infantería de Marina británicos, 
uno holandés, y el correspondiente apoyo artillero, de ingenieros, heli- 
cópteros, logístico y de transporte anfibio. 

En cuanto a la Eurofor (Eurofuerza Operativa Rápida) y la Euromar- 
for (Fuerza Marítima Europea), se formaron para suplir las necesidades 
planteadas tras la realización 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 en Lisboa el 15 de mayo de 1995. La primera de ellas 
es terrestre, de entidad máxima División y la segunda, aeronaval y antí- 
bia, no permanente. Su comandante era, al momento de su primera acti- 
vación el 26 de abril de 1996, el Almirante del Grupo Alfa de la Armada 
española, que fue relevado por un Almirante francés el 7 de octubre del 
mismo año. Ambas están formadas por fuerzas espanolas, italianas, por- 
tuguesas y francesas y cuentan con un diseño especial para realizar 
OO.PP.-Petersberg. 

Al tiempo que se redetinía la estructura interna de la UEO, se crea- 
ban los mecanismos operativos acordes con las nuevas misiones. Se ar- 
ticularon fines, procedimientos e instrumentos, como hemos visto, y se 
dotó a la organización de un programa especial, diseñado para la detec- 
ción y control de crisis: el sistema de satélites-UEO (satélites Helios II, 
dotado con sensores ópticos e infrarrojos, y el Horus, satélite radar). En 
la actualidad, se están 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 Torrejón de Ardoz, creado por la 
organización en Lisboa, durante su reunión 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- 
sición de imágenes 

(173) TREVI& RUIZ, José María, «iQué es la Euramarforh~, Revista General de 
Marina, n: 231 (diciembre de 1996), p. 633. 

(174) Memoria de la VLegislafura (1993.19961, op. clt:, JI. 40. 
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Aparte de toda esta normativa anteriormente expuesta, en la que se 
prevé la realización de OO.PP. en el futuro, la UEO está realizando en 
la actualidad dos tipos de OO.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 colaboración con la OTAN, 
coma veremos a continuación. 

10. UNIÓN DE ESFUERZOS Y ORGANIZACIONES: LA OTAN Y LA UEO 

(OPERACIONES MARITIMEIALBANIAN GUARD, SHARPVK-UNCE FENCE Y 
SHARP GUARD); LA UEO Y LA UNIÓN EUROPEA: LA ADwwtucIóN 
DE MOSTAR 

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

El 26 de febrero de 1992, el Consejo Atlántico Norte manifestó la 
voluntad de la OTAN de asegurar el mantenimiento de la paz en Yugos- 
lavia. De acuerdo con ello, dada la declaración de intervenir en el con- 
flicto, el 10 de julio de 1992 el Consejo Atlántico Norte, reunido en 
Helsinki, decidió que la OTAN participaría en una operación de vigilan- 
cia marítima en el Adriático en colaboración con la UEO. Ambas Orga- 
nizaciones crearon la Sharpvigilance Fence (ejecutada por la WUE- 
CONMARFOR de la UEO), que comenzó sus operaciones el 4 de 
octubre de 1992; y la Murifime/Albanian Guard (ejecutada por la STA- 
NAVFORMED de la OTAN), que hizo lo propio el 17 de mayo de 1993. 
Ambas tenían por fin controlar la aplicación de sanciones tomadas por 
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en sus Resoluciones 
713191, 743192, 760192 y 181192. 

La Resolución 820/93 del Consejo de Seguridad de las Naciones 
Unidas creó la operación Sharp Guard. para la aplicación de las me- 
didas de sanción 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 Yugoslavia)), 
Revista General de Marina, II.” 230 @nm de 1996), p. 796. 
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junio de 1993 (176). Estas operaciones han contado con buques espa- 
ñoles. 

Respecto a la Operación de Vigilancia del Embargo en el Río Danu- 
bio, realizada por la UEO en colaboración con la UE, debemos señalar 
que como consecuencia de la Resolución 787 del Conseo de Seguridad 
se acordó en noviembre de 1992 su creación, para controlar tan impor- 
tante vía de comercio fluvial, en relación con el embargo general adop 
tado por la ONU. La UEO se interesó por este teatro de operaciones en 
la propuesta realizada durante la reunión de 5 de abril de 1993 en 
Luxemburgo (177). La organización firmó un MOU (memorandum of 
understunding) con los Estados ribereños, pertenecientes a la Asociación 
de la liE0, lo cual hace de esta operación el primer ejemplo de coope- 
ración directa de la UEO con sus asociados del este europeo. La opera- 
ción tiene componentes civiles, militares, policiales y aduaneros, con lo 
cual se incluye en las operaciones multifuncionales ya vistas. En esta 
operación participan fuerzas de la Guardia Civil española 

En cuanto a la Administración-Reconstrucción de Mostar, tene su 
origen como operación en la Declaración de Luxemburgo de 22 de no- 
viembre de 1993, cuando aún no se había decidido una actuación con- 
creta en el marco de la PESC. El Consejo Permanente de la UEO acor- 
dó el 5 de octubre de 1993 establecer un grupo de trabajo ad hoc para el 
estudio del tema, y se formaliza de esta manera la cooperación UEO-UE 
para la administración y la reconstrucción de la ciudad en el marco de 
las OO.PP.-Petersberg. Mediante el MOU suscrito entre croatas y mu- 
sulmanes-bosnios, derivado del Trabajo de Washington, de 1 de marzo 
de 1994, los contendientes cedieron a la UE la administración y recons- 
trucción de la ciudad. 

El «MOU de la Administración Europea de Mosan), firmado por los 
Estados miembros de la UE y el Consejo de la UEO, incluyó a la Repú- 
blica de Bosnia-Herzegovina, a la Federación Croata-Musulmana y a los 
Ayuntamientos de Mostar Este y Mostar Oeste. Consta de 22 artículos, 
en los que se incluyen la declaración de intenciones y principios de la 
Administación, a guisa de título preliminar; su duración, área de respon- 
sabilidad, poderes, estructura, policía, desmilitarización, refugiados y 
desplazados, libertad de movimientos, transportes, comunicaciones, in- 

(176) NATO ONLINE, LISTSERV@CCI.KULELIVEN.AC.BE. También Revisfa 
de la OTAN n.0 3 (junio de 1993), p. 21. 

(177) ROBLES CARRILLO, Margarita A., La Unión Europen Occtdenral y fa coope- 
ración europea en mareria de seguridad y defensa, ap. cit., p. 169. 
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munidades diplomáticas, fianzas, etc. El objetivo de la Administración 
Europea es el intento de alcanzar una ciudad unificada, democrática y 
multirracial (178). 

ll. OO.PP.-UE: MISIÓN DE VbxIFIcAcIóN DE LA COMUNIDAD EUROPEA 
(MVCE) Y LA FUERZA ESPECÍFICA DE LA UE PARA AYUDA HUMANITA- 
RIA (EUEAH) 

Las misiones que encabezan este epígrafe se realizaron por la Unión 
Europea (UE) en tanto que la UEO recibía su impulso y reordenación. 
Este proceso no permitía prever una opetatividad plena en cierto tiem- 
po, con lo cual la UE carecía, en la práctica, de su pilar de seguridad 
más allá del papel. La guerra de Yugoslavia obligó a que realizara sus 
primeras OO.PP. sin contar con él, en tanto era desarrollado y alcanzaba 
la eficacia esperada. 

La Misión de Verijkación de la Comunidad Europea (MVCE), se 
creó 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 misión inició 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 amplió la vigencia del MOU 
hasta la finalización de la Conferencia de La Haya, creada por los 
Acuerdos de Brioni para la negociación de la autodeterminación de las 
repúblicas implicadas, con el objeto de buscar y promocionar una solu- 
ción duradera para el conflicto de Yugoslavia (179). 

Su tin (180) era controlar la evacuación de las tropas del Ejército 
Federal Yugoslavo (serbio) del territorio de la República de Eslovenia. 
Para alcanzarlo se utilizaron varios instrumentos. En primer lugar, la 
mediación y negociación local entre contendientes. Se pretendió obtener 
el cese total del fuego en cada zona, así como la creación de las condi- 
ciones para una vuelta a una relativa normalidad en las poblaciones 
afectadas directamente por la guerra. 

(178) DE LARA CIMADEYILLA, Manuel, «Reconstrucción de Mostar por la Unión 
Europea», Bolerín de Infortí&ón del CESEDEh’; n.0 239 (í995), p. 8. 

(179) MARTÍNEZ ESPARZA VALIENTE, Juan Antonio, y otros, Manual de Operacio- 
nes de Paz. op. ch., p. 98. 

(180) Cf. HERGUETA GARNICA, Javier, <<Mediación sobre el termo en el conflicto 
croata-yugoslavon, Cuadernos de la Escuela Diplomáricn, n.0 9 (1995). 
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En segundo lugar, la limitación y tin de las hostilidades implicaba la 
división del frente en sectores y la asignación de cada uno de ellos a un 
grupo de observadores, que ponían en conocimiento de los mandos con- 
tendientes el inicio de cualquier ataque, en su mayoría incontrolados, 
para que se ordenara su cese inmediato. El éxito de esta medida se con- 
seguía en parte poniendo de manifiesto la mala fe de una o de las dos 
partes, forzándolas a corregir su actuación, al tiempo que evidenciaba la 
violación de los acuerdos de treguas suscritos, con la consiguiente re- 
percusión pública. El sistema presentaba, lógicamente, enormes de% 
ciencias. 

El tercer momento determinaba la verificación de encuentros entre 
las partes y la estabilización del frente. Para que fuera efectivo era pre- 
ciso que se hubiera conseguido un alto el fuego. Cumplido este requisi- 
to, 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, cadáveres o heridos, la des- 
militarización de enclaves, la retirada de minas o microdesarme, etc. 

Por último, se hacía preciso alcanzar la normalización de la vida 
cotidiana en las zonas de guerra, ya que el frente se había consolidado 
en la inmediatez de poblaciones croatas. La vida de los habitantes de es- 
tas zonas se desarrollaba en unas condiciones muy difíciles. Para cose- 
guir su alimentación y asistencia sanitaria inmediata, así como el sumi- 
nistro de bienes de primera necesidad, muchas veces repartidos entre los 
contendientes (electricidad, gas, agua) junto con los observadores, gene- 
ralmente reclutados entre las FEAA. de la UE, participaban en estas 
negociaciones representantes de las autoridades civiles, organismos de 
asistencia y ONGs. 

La Fuerza Especlj%ca para Ayuda Humanitaria de la UE (FEUEAH) 
se creó por la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de Birming- 
ham, de octubre de 1992. Colabora con el Alto Comisionado de Nacio- 
nes Unidas para los Refugiados (ACNUR) en la prestación 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 distribución directa de alimentos en Croacia; 
logística de transporte; programa coordinado de productos hi- 
giénicos: asistencia psico-social: programas médicos; progra- 
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mas complementarios de alimentos, vestuario, calzado y va- 
rios; programas de trabajos de emergencia; seguridad e infor- 
mación Logística; apoyo y coordinación de ONGs; suministro 
de información a ECHO y países miembros, y coordinación 
con agencias internacionales (18 1). 

El asesoramiento del Administrador de la UE en Mostar tiene origen 
en el Acuerdo de Washington de 1 de marzo de 1994 para la constitu- 
ción de la Federacón croata-musulmana de la República de Bosnia-Her- 
zegovina, por el que se creaba la Administración de la UE en esta ciu- 
dad durante un plazo de dos años. Dadas las enormes implicaciones 
militares que derivaban de la situación, fue preciso formar una asesoría 
militar para asistir al Administrador europeo en materias tales como des- 
activación de minas, demoliciones, orden público, etc. 

(181) Ibid., p. 100 
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LA PROHIBICIÓN DEL USO DE LA FUERZA. 
LA INTERVENCIÓN Y LA INJERENCIA HUMANITARIA 

Por Juan M García Labajo (1) 
Tenienre Coronel Auditor 

1. INTRODUCCION 

Dijo hace ya algunos años el Director General de la UNESCO -la 
Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la 
Cultura-, mi compatriota el Sr. Mayor Zaragoza, que «la biología no 
condena a la humanidad a la guerra», o sea, que no hay ninguna razón 
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 
prohfbe expresamente. 

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

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

(1) Conferencia pronunciada por el autor en el Seminario Internactonal sobre 
«Misiones de Paz de cara al siglo xxt», organzado por el Mitxteno de Defensa de la 
República 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 protección de los heridos, enfermos 
y náufragos, de los prisioneros de guerra y de la población civil. 

Sin entrar para nada en el tema del desarme ni en aquel otro relativo 
al Derecho Internacional Humanitario y su relación con las Operaciones 
de Mantenimiento de la Paz, centraremos ahora nuestra atención en la 
cuestión referente a la prohibición del uso de la fuerza. 

2. LA PROHIBICIÓN DEL USO DE LA FUERZA 

Al hablar de la prohibición del uso de la fuerza, debe comenzar por 
advertirse que el Derecho Internacional clásico admitía de un modo 
prácticamente ilimitado el derecho de las Naciones a hacer la guerra, de 
manera que ésta aparecía como la última ratio en la autoprotección de 
los intereses colectivos. En el Derecho Internacional contemporáneo, 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 el uso o la amenaza de la fuerza y confía a la Organi- 
zación de Naciones Unidas y, en su caso, a Organizaciones regionales, 
la adopción 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 pacífico y aun en estos momentos finiseculares alre- 
dedor de una veintena de conflictos armados se mantenienen activos. Mu- 
chos de ellos resultan prácticamente desconocidos para la opinión públi- 
ca occidental, porque no le son culturalmente próximos y suscitan 
indiferencia en los medios de comunicación. Son las llamadas «guerras 
olvidadas». 

Hoy el fenómeno bélico sigue existiendo, es cierto, pero desde la 
óptica del Derecho el cambio sustancial con respecto a épocas pasadas 
que se ha inaugurado en este siglo y que seguramente transcenderá al 
milenio que viene y se desarrollará en él más perfectamente, es que a la 
guerra se le opone hoy, conceptual e institucionalmente, toda una «con- 
ciencia jurídica 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 política internacional», firmado en París el 27 de 
agosto de 1928, mkás conocido con el nombre que ha pasado a la histo- 
ria de «Pacto Briand-Kellog», en homenaje a Arístides Briand, Ministro 
de Asuntos Exteriores de Francia y al Secretario de Estado norteameri- 
cano Kellog, que fueron quienes lo impulsaron, con posterior adhesión 
de prácticamente todos los países entonces existentes de la Comunidad 
Internacional: 63 estados eran Partes en el Pacto en 1939. En él emiten 
los Estados, en nombre de sus respectivos pueblos, la declaración so- 
lemne de condenar al recurso a la guerra para la resolución de las con- 
troversias internacionales y de renuncia ala misma como instrumento de 
política nacional en sus relaciones recíprocas. 

El Pacto Briand-Kellog tuvo la virtualidad de fundamentar jurídica- 
mente, como ley internacional previa, los «crímenes contra la paz», es 
decir, el planeamiento, preparación, iniciación o ejecución de una gue- 
rra de agresión o en violación 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 la II Gue- 
rra Mundial. Pero no pudo antes, naturalmente, evitar por sí solo el esta- 
llido del conflicto. 

2.2. Lu,Carra de San Francisco 

La conmoción producida en la sociedad internacional por la II Gue- 
rra Mundial llevó a los redactores de la Carta de las Naciones Unidas, 
hecha en San Francisco el 26 de junio de 1945, a rechazar desde su pri- 
mer párrafo del Preámbulo el uso de la fuerza en las relaciones intema- 
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 declaración, el art. 2.4 de la Carta establece, 
como es bien sabido, que «los Miembros de la Organización, es sus re- 
laciones internacionales, se abstendrán de recurrir a la amenaza o al uso 
de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia política de 
cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propó- 
sitos de las Naciones Unidas». Hay, pues, una prohibición 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 artículo, a cuyo 
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tenor «los miembros de la Organización arreglarán sus controversias in- 
ternacionales por medios pacíficos de tal manera que no se pongan en 
peligro ni la paz y la seguridad internacionales ni la justicia». 

El art. 107 de la Carta, incluido en el Capítulo XVII, relativo los 
«Acuerdos transitorios sobre Seguridad» constituye una primera excep- 
ción a esta prohibición general del uso de la fuerza: «Ninguna de las 
disposiciones de esta Carta invalidará o impedirá cualquier acción ejer- 
cida o autorizada como resultado de la Segunda Guerra Mundial con 
respecto a un Estado enemigo de cualquiera de los signatarios de esta 
carta durante la citada guerra». Esta excepción, que tiene su base en la 
necesidad de posibilitar la acción de los Aliados frente a un eventual 
resurgimiento del militarismo alemán o japonés, ha caído en desuso y no 
está ya en vigor, pues los propios antiguos Estados del Eje forman hoy 
parte de la Organización. 

2.3. La legitima defensa 

La segunda excepción a la prohibición del uso de la fuerza está 
constituida por la legítima defensa. El art. 51 dispone que «ninguna dis- 
posición de esta Carta menoscabará el derecho inmanente de legítima 
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 legítima defensa puede ser, pues, individual o colectiva, lo que 
significa que un Estado está legitimado para responder con la fuerza en 
este concepto no sólo cuando sufre él mismo un ataque armado, sino 
también cuando este ataque se dirige contra otro Estado víctima, del que 
recibe una previa petición de asistencia o con el que le una un vínculo 
convencional en este sentido. 

He aquí la base jurídica en la que descansan las grandes alianzas 
militares, como Tratados regionales de asistencia mutua. El art. 5 del 
Tratado del Atlántico Norte, hecho en Washington ei 4 de abril de 1949, 
instituyente de la OTAN contiene una referencia al art. 51 de la Carta y 
lo mismo hacía el art. 5 del disuelto Pacto de Varsovia; lo propio hay 
que decir de otros pactos regionales defensivos, como pueden ser el Tra- 
tado de Río de Janeiro de 1947, Tratado Interamericano de Asistencia 
Recíproca; o la Carta de Bogotá de 1948, por la que se crea la Organi- 
zación de Estados Americanos, 
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Presupuesto indefectible para el ejercicio de este derecho a la legíti- 
ma defensa individual o colectiva ha de ser la existencia de un previo 
ataque armado -una «agresión», en los términos definidos en la Reso- 
lución 3.314 (Xx1X) 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, según ha 
establecido la Resolución 2.625 (XXV) de la propia Asamblea General, 
de 24 de octubre de 1970; ni tampoco la llamada «legítima defensa pre- 
ventiva», como reacción ante un hipotético ataque inminente, según se 
deduce claramente de la jurisprudencia del Tribunal Internacional de 
Justicia, establecida en su Sentencia de 27 de julio de 1986, en el asunto 
sobre las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra 
Nicaragua. 

Por lo demás, sigue diciendo el art. 51 que «las medidas tomadas 
por los Miembros en el ejercicio del derecho de legítima defensa serán 
comunicadas inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectarán 
en manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme 
a la presente Carta para ejercer en cualquier momento la acción que es- 
time necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad 
internacionales». La Resolución 3.784 (V) de la Asamblea General, de 
17 de noviembre de 1950, determina que el Estado que inicia una acción 
de legítima defensa habrá de hacer una declaración pública en este sen- 
tido dentro del plazo de 24 horas desde el comienzo de las hostilidades. 

2.4. EI 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 diseñado también un mecanismo de re- 
acción para los casos de transgresión de la norma, que es lo que conoce- 
mos bajo la denominación de «sistema de seguridad colectiva» y que en- 
traña una auténtica institucionalización del «ius ad bellum», el cual queda 
en su virtud reservado ala sociedad internacional organizada. 

Efectivamente, tras afirmarse en el Preámbulo de la Carta la resolu- 
ción de los pueblos de las Naciones Unidas «a unir nuestras fuerzas para 
el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales», y a asegurar 
«que no se usará la fuerza armada sino en servicio del interés común», 
el art. 1.1 afirma que uno de los propósitos 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 agresión u otros quebrantamientos de la paz». 

Las competencias a este respecto vienen atribuidas al Consejo de 
Seguridad, órgano compuesto, según 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 período de dos años no reelegible para el siguiente, teniendo en 
cuenta los criterios de contribución a la Organización y de distribución 
geográfica 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 acción rápida 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 el Consejo de Segu- 
ridad actúa en nombre de ellos al desempeñar las funciones que le im- 
pone aquella responsabilidad». Debe además señalarse el carácter 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 agresión, compete en primer térmi- 
no al Consejo de Seguridad determinar su existencia, haciendo las reco- 
mendaciones o decidiendo fas medidas que serán tomadas de conform- 
dad con los arts. 41 y 42 para mantener o restablecer la paz y la 
seguridad internacionales (art. 39), todo lo cual se ha visto en el pasado, 
durante el período de la guerra fría, frecuentemente obstaculizado por el 
veto de alguno o algunos de los miembros permanentes. 

La determinación de la existencia de una amenaza a la paz, quebran- 
tamiento de la paz o acto de agresión, la hace el Consejo de Seguridad 
casuísticamente, a la luz de todas 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 Resolución 
3.314 (Xx1X) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1974, 
sobre definición de la agresión, constituida en línea de principio por el 
uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberanía, la integridad 
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territorial o la independencia política de otro Estado y que por sí mis- 
ma, debido a la actual existencia de armas de destrucción en masa, en- 
traña la posible anenaza de un conflicto mundial. 

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

El art. 40 previene las llamadas «medidas provisionales cautelares». 
«A fin de evitar que la situación se agrave» -dice el precepto-, el 
Consejo de Seguridad, antes de hacer recomendación o decidir la apli- 
cación de medida alguna, «podrá instar a las partes interesadas a que 
cumplan con las medidas provisionales que juzgue necesarias o aconse- 
jables». Tales medidas provisionales se adoptan con mero carácter 
cautelar, para que no empeore el conflicto y, por tanto, no perjudicarán 
los derechos, las reclamaciones o la posición de las partes interesadas. 
Habitualmente consisten en la cesación o alto el fuego y paralización de 
los beligerantes en las posiciones que ocupen. 

A diferencia de las recomendaciones, que no tienen carácter obliga- 
torio, las medidas coactivas previstas en los arts. 41 y 42 para mantener 
o restablecer la paz y la seguridad internacionales (Capítulo VII 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 «podrán comprender +m enume- 
ración no exhaustiva-: la interrupción total o parcial de las relaciones 
económicas y las comunicaciones ferriviarias, marítimas, aéreas, posta- 
les, telegráficas, radioelécticas y otros medios de comunicación, así 
como la ruptura de las relaciones diplomátivaw. Por ejemplo, este fue 
recientemente el caso de la Resolución 661 (1990) del Consejo de Se- 
guridad, de 6 de agosto de 1990, que imponía a Irak las llamadas «san- 
ciones económicas» o «embargo económico». 

En segundo lugar, las medidas adoptadas por el Consejo de Seguri- 
dad pueden ser también medidas de acción coercitiva que implican el 
uso de la fuerza, conforme a lo previsto en el art. 42. En efecto, ante una 
eventual inadecuación de las medidas del art. 41, el sistema de seguri- 
dad colectiva da un paso cualitativo, al señalar 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, podrá ejercer por medio de fuerzas 
aéreas, navales 0 terrestres, la acción que sea necesaria para mantener 
o restablecer la paz y la seguridad internacionales. tal acción podrá 
comprender demostraciones, bloqueos y otras operaciones ejecutadas 
por fuerzas aéreas, navales o terrestres de Miembros de las Naciones 
Unidas». 

Son las que llamó entre nosotros el General Fernández Flores «gue- 
rras de policía», 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 disposición del Consejo de Seguridad cuando 
éste lo solicite, proporcionándole «las fuerzas armadas, la ayuda y las 
facilidades, incluso el derecho de paso, que sean necesarias para el pro- 
pósito de mantener la paz y la seguridad internacionales)). A este fin se 
concluirán convenios especiales sobre el número y clase de las fuerzas, 
su grado de preparación y su ubicación general, así 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 está facultado para decidir si la 
acción coercitiva será ejercida por todos los Miembros de Naciones 
Unidas o por algunos de ellos, que podrán hacerlo además directamente 
o mediante su acción en los organismos internacionalees apropiados de 
que formen parte (art. 48). En todo caso, antes de requerir el Consejo a 
un Miembro no representado en él a que provea de fuerzas armadas, le 
invitará a participar en las decisiones relativas al empleo de sus contin- 
gentes (art. 44). 

Conforme a las previsiones de la 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- 
sición, a la regulación de armamentos y al posible desarme», se estable- 
ce un Comité de Estado Mayor, integrado por los Jefes de Estado Ma- 
yor de los miembros permanentes o sus representantes, así como los de 
los demás miembms que eventualmente sean invitados a asociarse a las 
labores del Comité, el cual «tendrá a su cargo, bajo la autoridad del 
Consejo de Seguridad, la dirección estratégica de todas las fuerzas ar- 
madas puestas a disposición del Consejo» (art. 47). 

Desvanecido a poco de acabar la Il Guerra Mundial el espíritu de 
entendimiento entre ellas y habiendo adquirido las dos superpotencias 
intereses mundiales de carácter hegemónico y antagónico, el sistema de 
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seguridad colectiva no pudo funcionar durante la época de la guerra fría, 
pues todos los conflictos afectaban, de una u otra manera, a un miembro 
permanente, particularmente a las superpotencias, de manera que el veto 
o la amenaza de veto impidieron la reacción insstitucional prevista en la 
Carta (279 vetos se produjeron durante aquella época en el Consejo de 
Seguridad). 

De hecho, sólo con ocasión de la Guerra de Corea en 1950 empren- 
dieron las Naciones Unidas una acción 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 órgano de los representantes de 
China Nacionalista: 19 de los Estados miembros de las Naciones Uni- 
das pudieron contribuir con sus fuerzas, bajo el mando unificado de los 
Estados Unidos, a hacer frente al ataque de Corea del Norte. 

3. LA INTERVENCIÓN Y LA INJERENCIA HUMANITARIA 

3.1. Las operaciones clásicas de mantenimiento de la paz 

La crisis del sistema de seguridad colectiva previsto en el Capítulo 
VII de la Carta de San Francisco llevó a la Organización de las Nacio- 
nes Unidas, durante la época del bipolarismo, a la instauración de un 
mecanismo alternativo de carácter preventivo -y no coercitivo como el 
que está previsto en dicho Capítul+, constituido por las Operaciones 
de Mantenimiento de la Paz («peace keepinga, en la terminología an- 
glosajona). 

Se trata, cabalmente, del envío 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 tin de garanti- 
zar el cumplimiento de medidas de alto fuego o de separación o retirada 
de tropas, de manera que se persigue así rebajar la temperatura de los 
conflictos y amortiguar las crisis internacionales, asegurando la paz 
mientras se da tiempo a los negociadores políticos para intentar un arre- 
glo. Tales contingentes son puestos voluntariamente a disposición de las 
Naciones Unidas por los Estados que quieran contribuir y seleccionados 
por el Secretario General. 

Prescindiendo de hacer ahora una reseña histórica de las Operacio- 
nes de Mantenimiento de la Paz y la tipología de las mismas, sólo me 
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interesa destacar en este momento que desde su primera aparición en 
1956, en el curso de la crisis del Canal de Suez, hasta la finalización de 
la guerra fría, 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- 
ción», constituidas principalmente por Oficiales, en la mayoría de los 
casos desarmados y «Fuerzas de Emergencia», integradas por Unidades 
de Infantería Ligera y que desarrollaron operaciones tradicionales, en 
las que se limitaban esencialmente a vigilar y ayudar a mantener las tre- 
guas y acuerdos de alto el fuego, a controlar los términos de armisticios 
y acuerdos de paz, a observar las líneas fronterizas y a asistir a la retira- 
da de tropas, contribuyendo así a evitar una reanudación de las hostili- 
dades. 

En cuanto a la base jurídica 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 la Carta, pero en cambio van más allá del 
mero arreglo pacífico de controversias a que se refiere el Capítulo VI, 
mediante la negociación, la investigación, la mediación, la conciliación, 
el arbitraje, el arreglo judicial o medios similares, entre los que no pue- 
de incluirse desde luego la actuación de fuerzas armadas. Por eso dijo 
con cierto humor y en expresión que ha hecho fortuna el segundo de los 
Secretarios Generales de Naciones Unidas, Dag Hammarskjöld, que se 
fundamentaban en un <Capítulo 6 y medio» de la Carta, referente al 
mantenimiento de la Paz. En realidad, se trata, como ha señalado el últi- 
mo Secretario General, Boutros Gali, de unas «funciones adicionales 
implícitas» que la Carta autoriza -pues nada se opone a ello- para el 
mantenimiento y restablecimiento de la paz y seguridad internacionales. 

Desde el punto de vista institucional las Operaciones de Manteni- 
miento de la Paz son organismos subsidiarios del Consejo de Seguridad 
para el desempeño de sus funciones, de los previstos en el art. 29 de la 
Carta, que se crean en la propia Resolución por la que se aprueba la 
Operación y donde se describe esta última en términos generales de ca- 
rácter político. 

Con base en la Resolución, el Secretario General elabora un «Man- 
dato», en el que se contienen previsiones sobre el mando de la Fuerza 
-que recae, según 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 financiación; conviene subrayar 
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que los Estados miembros de la Organización pueden hacer el ofreci- 
miento voluntario de sus contingentes, pero sin que tengan derecho a 
exigir su participación en la Operación, que decide como antes hemos 
dicho el Secretario General, en base a criterios de representación geo- 
gráfica equitativa, sin que, por lo general -aunque nada lo prohíbe- 
se incluyan contingentes de países miembros permanentes del Consejo 
de Seguridad ni de los que, por razones geográficas o de otro tipo, ten- 
gan un interés particular en la situación. 

El contenida del Mandato se desarrolla luego en los llamados «Tér- 
minos de referencia», donde se expresan con más detalle los cometidos 
y la composición de la Fuerza. En tanto que las «Directrices para la 
Misión» proporcionan a los participantes información básica de carácter 
operativo y administrativo. Especial mención merecen las «Reglas de 
Enfrentamiento», que contienen pautas de conducta para el uso de la 
fuerza como último recurso y con fines exclusivos de autodefensa con- 
tra un ataque, incluyendo aquí la tentativa de desalojar de sus posicio- 
nes a los miembros de la Operación. 

Por lo que se refiere al estatuto jurídico de los contingentes que in- 
tegran la Operación, simplemente debemos advertir ahora de la existen- 
cia, en este sentido, de otros dos tipos de instrumentos jurídicos. En pri- 
mer lugar, los Acuerdos de Participación, que se suscriben entre el 
Secretario General y los Estados contribuyentes a la Operación, siendo 
de señalar 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 A/46/185). 

Y en segundo lugar, el Acuerdo sobre el Estatuto de las Fuerzas 
(SOFA), que suscriben también las Naciones Unidas con el Estado re- 
ceptor o Estado anfitrión, pues ya dijimos que nota característica 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 relación con el país anfitrión: aspectos jurisdiccionales, privile- 
gios e 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, gozarán sus miembros de las prerrogativas e inmuni- 
dades establecidas en la Convención sobre Prerrogativas e Inmunidades 
de las Naciones Uniíidas, de 13 de febrero de 1946, ratificada hoy por 
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más de ciento veinte Estados, si bien puede que el Estado afectado por 
una determinada Operación no sea parte en la Convención, o incluso 
que dicha Operación entrañe relaciones con una entidad que no sea un 
Estado. 

En cualquier caso, con ocasión de las primeras Operaciones, el Se- 
cretario General dictó un Reglamento o Estatuto 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 países 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 sólo el prin- 
cipio fundamental de la «ley de la bandera», conforme al cual los miem- 
bros de los contingentes nacionales estarán sometidos, en lo penal y en 
lo disciplinario, a la jurisdicción exclusiva de sus respectivos Estados. 

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

Por último, debe señalarse que la preocupación de la Comunidad 
Internacional por la seguridad del personal participante en las operacio- 
nes, ha Llevado a adoptar recientemente, con el tin de prevenir los ata- 
ques contra el mismo y de castigar a quienes los hayan cometido, la 
«Convención sobre la seguridad del personal de las Naciones Unidas y 
el personal asociado», hecha en Nueva York el 9 de diciembre de 1994, 
pendiente todavía para la mayoría de los Estados del cumplimiento de 
los trámites constitucionales internos necesarios para la ratificación. 

3.2. La desestructuración del sistema de seguridad colectiva 

El término de la guerra fría suscitó la legítima esperanza de que los 
conflictos disminuirían considerablemente. No ha sido así y han segui- 
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do estallando conflictos armados en diferentes partes del mundo, que se 
han cobrado la vida de víctimas, en su mayoría personas civiles y niños, 
desafortunadamente. 

Tampoco ha supuesto, en contra de lo que pudo pensarse en un prin- 
cipio, una vuelta a los mecanismos del sistema de seguridad colectiva 
prístinamente diseñados en la Carta de San Francisco. Al menos en la 
primera intervención aramada de carácter colectivo emprendida por la 
comunidad internacional, tras el bipolarismo, con ocasión de la invasión 
de Kuwait, la técnica utilizada en la Resolución 678 (1990) del Consejo 
de Seguridad, de 29 de noviembre, fue la de autorizar a los Estados para 
que utilizasen la fuerza contra Irak, con el tin de restaurar la paz y segu- 
ridad internacionales en la zona, si éste no cumplía antes de un plazo de- 
terminado anteriores resoluciones del propio Consejo que le instaban en 
síntesis a retirarse de Kuwait. 

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

Tal intervención multinacional, basada desde luego en el Capítulo 
VII de la Carta, constituye un híbrido entre la acción coercitiva del Con- 
sejo de Seguridad prevista en el art. 42 y la legítima defensa colectiva 
de los Estados prevista en el art. 51 e implica una verdadera 
desestructuración del sistema de seguridad colectiva en tanto que siste- 
ma integrado, que ha dejado así paso a un sistema de privatización de 
uso de la fuerza por los Estados con previa autorización del Consejo de 
Seguridad, que ha renunciado a ejecutar por sí mismo el Capítulo VII de 
la Carta mediante las llamadas «guerras de policía», sustituidas así por 
las que se han venido en llamar «guerras por representación» o «accio- 
nes por procuración». 

3.3. La intervención humanitaria 

Lo que sí que ha traído en cambio el fin de la guerra fría ha sido una 
revitalización y aun una explosión de las acciones del llamado «Capítu- 
lo 6 y medio de la Carta», creándose en estos últimos años más de trein- 
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ta operaciones, frente a los trece de los cuarenta años anteriores. Ade- 
más no se trata ya sólo de amortiguar las crsisis internacionales, como 
en las operaciones clásicas de mantenimiento de la paz («peace 
keeping»), sino de contribuir en el curso de un conflicto armado -ge- 
neralmente de carácter interno- a la consecución de la paz («peace 
making») o la consolidación de esta última tras la finalización del con- 
flicto («peace building»). 

En consecuencia las fuerzas participantes no se limitan sólo a desa- 
rrollar misiones militares de vigilancia y control, sino que desempeñan 
también, respondiendo al concepto de multifuncionalidad -«operacio- 
nes multiuso»-, otras posibles tareas de diverso tipo: de asistencia y 
protección humanitaria a las víctimas, principalmente entre la población 
civil y de ayuda a los refugiados; de control de la desmovilización, in- 
cluida la recogida del armamento y de desminado; de restablecimiento 
del orden público y de reconstrucción de infraestructuras y servicios, 
como la sanidad, los transportes o la policía civil; de promoción del de- 
sarrollo económico y social y de supervisión del respeto de los derechos 
humanos; de fortalecimiento de la estructura estatal y de las formas de- 
mocráticas de gobierno, con organización incluso de procesos electora- 
les; y otras tareas semejantes. Ello ha llevado también en ocasiones a la 
intervención, al lado del componente militar, de un componente civil y 
de Policía. 

En vista del contenido de los mandatos correspondientes a esta clase 
de operaciones, que se han venido a llamar «de segunda generación», 
quizá no les convenga ya el nombre de Operaciones de Mantenimiento 
de la Paz, sino más bien el de «Operaciones de Paz» u «Operaciones de 
Pacificación», pues la precisión 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 «intervención humanitaria», para destacar el he- 
cho del empleo de medios militares en el curso o en relación con un 
conflicto armado en el que no se involucran, sino en el que se limitan a 
realizar misiones destjnadas a la protección de la población civil contra 
los efectos de las hostilidades y a suministrar ayuda humanitaria, me- 
diante la asistencia médica y la distribución de alimentos y medicamen- 
tos, principalmente. 

En buena parte, el auge de este tipo de operaciones se explica en 
función del «descubrimentob) por parte de la ONU de las enormes posi- 
bilidades que ofrecen los Ejércitos para el desarrollo de la acción huma- 
nitarias, cumpliendo disciplinadamente tareas que ninguna organización 

158 



humanitaria hubiera podido realizar: el establecimiento de puentes aé- 
reos para evacuaciones, el lanzamiento de socorros por medio de para- 
caídas, la llegada de convoyes a zonas extremadamente peligrosas, etc... 
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 protagonismo en la comunidad in- 
ternacional, utilizando así a sus Fuerzas Armadas como un instrumento 
pacífico de su política exterior; internamente, mejorar la imagen del es- 
tamento militar ante la opinión pública -lo que se aprecia notoriamen- 
te en las encuestas- y, además, 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 resolución habilitante del Consejo de Seguridad 
para el uso de la fuerza por los Estados se ha utilizado también en rela- 
ción con las operaciones de paz, dando lugar así a las que se han venido 
en denominar «operaciones de tercera generación», en las que no se tra- 
ta ya de mantener la paz ni de contribuir a ella o a su consolidación tras 
el conflicto, sino de imponerla por la fuerza frente a la acción de los 
beligerantes («peace enforcement» en la terminología anglosajona). 

Teniendo en cuenta que prácticamente todas las operaciones aproba- 
das por Naciones Unidas difieren la una de la otra y, en consecuencia, 
los límites entre una y otra clase de operaciones aparecen imprecisos en 
la práctica y que, además, es frecuente que las operaciones evolucionen 
y muten su mandato inicial, podemos decir no obstante, generalizando, 
que estas operaciones de paz de tercera generación entran de lleno, sin 
duda en el Capítulo VII de la Carta, en cuanto suponen el uso de la 
amenaza de la fuerza con fines que exceden de los exclusivos de 
autodefensa y además puede incluso prescindirse en ellas de una de las 
características esenciales de las operaciones de mantenimiento de la paz: 
la necesidad del consentimiento del Estado o facción beligerante afecta- 
da por el desarrollo de la operación. 

De lo que se trata aquí, fundamentalmene, es de proteger con el uso 
de medios militares las actividades de ayuda humanitaria a la población 
civil, dando así lugar al concepto paradójico de «guerra humanitaria». 
Cuando la población civil como tal es objeto de ataque por los belige- 

159 



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 
víctimas del conflicto, surge entonces para los demás Estados el dere- 
cho-deber de injerencia humanitaria: lo que se ha llamado, en expresión 
bastante gráfica, el «derecho de mirar» hacia el conflicto, con el corre- 
lativo deber de no mirar para otro lado, haciendo ojos ciegos a los actos 
de inhumanidad. 

El art. 1 común a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto 
de 1949 expresa la obligación 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 Protocolo Adicional 1 y 18.2 
del Protocolo Adicional II en relación con los conflictos armados, inter- 
nacionales o internos, establecen el principio de que cuando la pobla- 
ción civil esté padeciendo privaciones extremas por la falta de abasteci- 
mientos indispensables para su superviviencia, tales como víveres y 
suministros sanitarios, se emprenderán, con el consentimiento de la Alta 
Parte contratante interesada, acciones de socorro en favor de la pobla- 
ción civvil, de carácter exclusivamente humanitario e imparcial; la ne- 
cesidad del concurso de su consentimiento faculta al Estado en cuestión 
para negociar y acordar los términos de la operación 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 demás 
Estados individualmente, sino institucionalmente a la Comunidad Inter- 
nacional organizada. Dice así 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 cooperación con las Naciones Unidas y de conformidad con 
su Carta. 

De ahí 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 
prestación de asistencia a las víctimas del conflicto, utilizando los me- 
dios militares si es necesario, con el 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 título de ejemplo, en el establecimiento 
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de «corredores humanitarios», con protección militar de los suministros 
de ayuda humanitaria, la creación de «zonas seguras» y consiguiente 
establecimiento de zonas de exclusión de los beligerantes en tomo a 
ellas, la interdicción del uso del espacio aéreo, etc...; se trata, en defini- 
tiva, del establecimiento de un entorno seguro para que pueda llevarse a 
efecto la distribución de la ayuda humanitaria. 

Pueden además llevarlas a cabo los Estados estas acciones militares, 
haciendo uso de la autorización del Consejo de Seguridad, conjuntamen- 
te o en solitario, o encomendar incluso su ejecución a Organismos regio- 
nales (como la OTAN en Bosnia-Herzegovina). El resultado vario que 
ha deparado en otras partes el desarrollo de este tipo de operaciones - 
en Irak, con la población Kurda, en Somalia o en Ruanda-, ha vuelto 
más bien escéptica a la Comunidad Internacional en cuanto a ellas y ha 
suscitado la oposición, más o menos velada, del Comité Internacional de 
la Cruz Roja, por cuanto a su parecer la acción humanitaria así realiza- 
da es sin duda imparcial, pero no puede ser neutral, desde el momento 
en que se interfiere militarmente en el desarrollo de la guerra. Y la neu- 
tralidad es uno de los principios fundamentales de la acción humanitaria 
en la doctrina del Comité Internacional 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 guerra. 
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INFILTRACIÓN POLICIAL 
YPROVOCACIÓNDELDELITO 

Por Juan José López Ortega 
Magistrado 

1. NOCIONES GENERALES 

Hoy en día constituye una realidad unánimente aceptada la atirma- 
ción de que los métodos convencionales de investigación son 
insuficentes para combatir ciertas formas de delincuencia. Las extraor- 
dinarias dificultades que presenta la represión 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- 
zación criminal. Las autoridades recurren a la infiltración policial, enta- 
blando relación con el autor previsible de la infracción, para intervenir 
en el proceso mismo de realización de la actividad delictiva. Sin embar- 
go, la admisibilidad de estas técnicas de investigacidn no deja de plan- 
tear serias dudas desde la perspectiva del respeto a los derechos de la 
persona y a los principios del proceso debido. Desde esta perspesctiva, 
esta intervención se centra en el examen de las condiciones de 
admisibilidad de la infiltración policial en los Estados Unidos y en Eu- 
ropa, a partir del examen de la jurisprudencia y legislación de los dife- 
rentes países. 
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Sin embargo, antes de hacerlo conviene describir en qué consiste 
esta técnica de investigación criminal. En realidad, dentro de la denomi- 
nación genérica de operación encubierta se designan una gran variedad 
de sumestos. En los Estados Unidos el departamento de policía en Nue- 
va York ideó las «otwmiones cebo» (decoy operations), en las que un 
agente de policía hace el papel de una víctima potencial- un vagabun- 
do, un comerciante, un anciano o un conductos de taxi, por poner sólo 
algunos ejemplos- situándose en lugares escogidos por su elevado ni- 
vel de riesgo, a la espera de convertirse en objeto de alguna agresión. 
Otras veces estos procedimientos se utilizan para poner aprueba la inte- 
gridad de un determinado sector de población (integrity test). La policía, 
por ejemplo, ha ensayado dejar abandonada una maleta en una estación 
de autobuses, acechando a las personas que pretendían 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 policía. En los años ochenta, por ejemplo, conmovió a la 
opinión pública norteamericana una operación preparadaa por una sec- 
ción especial del FBI dirigida a comprobar la integridad de ciertos 
miembros de la clase política; en este caso los agentes utilizaron una so- 
ciedad ficticia del medio oriente, que aparentemente intentaba 
introducirse en el sector inmobiliario norteamericano ofreciendo impor- 
tantes comisiones a cambio de obtener apoyos y facilidades para sus in- 
versiones. Como resultado de esta operación, alrededor de veinticinco 
personas fueron acusadas de corrupción, 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 utilización por la policía de la técnicas de in- 
filtración ha adquirido mayor relieve, debido a la frecuencia creciente 
con que la policía acude a provocar la infracción 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 
tráficos y, en especial, del tráfico ilícito de drogas. Para combatir esta 
forma de delincuencia la policía recurre a formas muy diversas de infil- 
tración, como por ejemplo la falsa cofmra JJ la falsa venta, las entrePas 
vipiladas Y controladas o la infiltración en redes v mmos criminales. 
En las falsas operaciones de compra y venta el agente encubierto se pre- 
senta al sospechoso, según 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 circulación de mercancías prohibidas, aunque bajo la vigilan- 
cia de los agentes, que pueden tener una intervención más activa cola- 
borando en el proceso de entrega, transportando o guardando los géne- 
ros prohibidos. Por último, la infiltración en redes o grupos criminales 
se distingue de las anteriores en que constituye una modalidad de encu- 
brimiento, que presenta un carácter permanente, dirigida a obtener infor- 
maciones sobre los delitos cometidos o en preparación, aunque respecto 
de los otros supuestos presenta la particularidad de que, en este caso, la 
actuación policial no tiene por objetivo una transacción determinada, 
sino que persigue un fin mucho menos preciso, recabar información de 
manera indiscriminada. 

Por tanto, según los casos, la infiltración policial puede ser de corta 
o larga duración, el contacto entre el agente y el autor potencial puede 
ser más o menos intenso y la participación de aquél en el hecho de- 
lictivo más o menos directa, favoreciendo la comisión del delito y pro- 
vocando su ejecución. No obstante, todas las operaciones de infiltración 
presentan algunas caracterkticas comunes, básicamente, las tres si- 
guientes: la disimulación, es decir, la ocultación de la condiciópn de 
agente oficial y de sus verdaderas intenciones; el cnaaño, puesto que 
toda operación de infiltración se apoya en una puesta en escena que le 
permite al agente obtener la confianza del sospechoso; y, finalmente, la 
interacción, una relación directa y personal entre el agente y el amor 
potencial. 

Se puede afirmar que, como una regla general, la jurisprudencia y la 
doctrina condicionan la admisibilidad de estas actuaciones policiales a 
que las autoridades no provoquen la realización de la actividad delictiva. 
La policía, cuya tarea principal es luchar contra la delincuencia, no pue- 
de contribuir a la realización del delito, induciendo al sospechoso a eje- 
cutar al infracción. En su actuación, ha de limitarse a crear la ocasión 
para que el delito se cometa, en condiciones tales que sea posible cons- 
tatar su realización e identificar a sus autores, pero en ningún caso inci- 
tar a su realización haciendo nacer en el provocado la resolución crimi- 
nal. Lo decisivo es, por tanto, que el designio criminal haya surgido en 
el autor libremente, sin ninguna intervención del agente de policía. 

No obstante, distinguir entre provocación delictiva e infiltración no 
es ni mucho menos una tarea sencilla, sobre todo cuando en el momento 
de producirse la intervención policial todavía no existen elementos ob- 
jetivos que permitan establecer que la ejecución de la actividad criminal 
ya había comenzado. Por ello, no es extraño que la doctrina y la juris- 
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prudencia de todos los países hayan realizado un importante esfuerzo 
para concretar las condiciones de admisibilidad de las operaciones 
policiales de infiltración. Como seguidamente comprobaremos, tanto en 
el Derecho angloamericano como en el continental, se ha desarrollado a 
favor del acusado un sistema de protección contra la provocación 
delictiva, con el que se pretende evitar que ciudadanos inocentes, nor- 
malmente respetuosos con las leyes se vean forzados a delinquir por la 
actuación abusiva de los agentes encubiertos. 

2. LA PROVOCACl6N POLICIAL EN LA JURISPRUDENCIA NORTEAMERICANA 

En el Derecho norteamericano, aunque se acepta pacíficamente que 
la policía puede dar facilidades para la comisión del delito, proporcio- 
nando una ocasión adecuada para su ejecución, no se admite que el 
agente incite su comisión, haciendo surgir en el individuo la resolución 
criminal. Se distingue entre una actividad encaminada a procurar una 
oportunidad para ejecutar el delito, que es considerada lícita, y otra, ile- 
gal, dirigida a originar en el sospechoso la intención delictiva. Si se so- 
brepasa este límite y la actuación policial hace nacer la decisión de co- 
meter la infracción, que de otro modo no se habría traducido en el hecho 
delictivo, cabe que el provocado sea absuelto. 

En su concepción tradicional, los Tribunales norteamericanos han ve- 
nido aplicando la doctrina de la entrupmenr defense desde una óptica sub- 
jetiva, considerando por un lado que en el origen de la intención delictiva 
se encuentre la intervención del agente provocador y, por otro, que en el 
provocado no existiese una predisposición para delinquir. Así, pues, en un 
primer nivel se examina si el designio criminal ha sido originado por la 
acción de la policía, es decir, si ésta con su comportamiento ha incitado a 
la realización del delito; posteriormente, se considera si el sospechoso se 
encontraba o no predispuesto acometer la infracción. De tal modo que si 
existió incitación por la policía, y la acusación no logra demostrar que 
existiese tal predisposición en el sospechoso el acusado será 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 prohibición. Un agente de policía, 
ocultando que actuaba oficialmente, realizó una visita al sospechoso, 
con quien había servido en la misma división durante la Primera Guerra 
Mundial. El agente invocó esta circunstancia para ganarse su confianza 



y pedirle que le proporcionase alcohol. A pesar de ello, en un primer 
momento rehusó proporcionárselo. Sólo después de reiterar la petición, 
insistiendo en ella de manera persistente terminó por aceptar y le entre- 
gó medio galón. Para el Tribunal Supremo el acusado había sido incita- 
do y provocado por un agente de policía a cometer un delito, para el que 
no tenía predisposición, La segunda decisión importante en esta materia 
es la dictada en el caso Sherman c. United States (356 U.S. 369 (1958). 
Los antecedentes de este asunto se refieren a un policía que estableció 
contacto con el acusado en la consulta de un doctor, especializado en el 
tratamiento de la toxicomanía: El agente se dirigió al sospechoso y le 
pidió droga. El acusado , en un primer momento, rehusó proporcionár- 
sela, pero ante la insistenica del policía terminó accediendo. El Tribunal 
Supremo consideró que se había producido una provocación ilegal, 
puesto que no existía prueba de que el acusado estuviese vinculado al 
tráfico ilegal de la‘droga. 

Por el contrario, en el caso United States c. Russell (411 U.S. 423 
(1973) el Tribunal Supremo anuló la absolución pronunciada por un Tri- 
bunal de Apelación. El agente encubierto había establecido contacto con 
el acusado, de quien se sospechaba que se encontraba involucrado en la 
fabricación y venta de estupefacientes. El agente colaboró con el sospe- 
choso y. antes de detenerle, le proporcionó un producto esencial para la 
fabricación de la droga. Para el Tribunal de Apelación, que había absuel- 
to al acusado, la actuación del agente encubierto resultaba inaceptable y 
contraria a los principios del proceso debido. En cambio, para el Tribu- 
nal Supremo la existencia de predisposición excluía la ilicitud de la pro- 
vocación. También en el caso Hampton c. United States (425 U.S. 484 
(1976) el Tribunal Supremo de los Estados IJnidos rechazó la 
invocaciópn de la cláusula del proceso debido en relación con una con- 
dena por venta de droga a un agente del gobierno, examinando la solu- 
ción del caso desde la perspectiva tradicional de la incitación y la pre- 
disposición al delito. 

La doctrina norteamericana ha criticado enérgicamente la aplicación 
del test subjetivo para determinar si existe una provocación ilegal, por 
las facilidades que se conceden a la acusación para demostrar la existen- 
cia de una predisposición al delito. La consecuencia es que la policía, 
una vez tiene la certeza de poder acreditar la predisposición del provo- 
cado, puede recurrir a toda clase de maniobras para rdemostrar la culpa- 
bilidad del autor, sin el riesgo de ver censurada su actuación. Por ello se 
propugna la sustitución del test subjetivo por otro de carácter objetivo 
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basado en el control de la acción policial, en lugar de centrarse, como 
hasta ahora, en la eventual predisposición del acusado. El fundamento 
de la exclusión de la punibilidad residiría, entonces, en la consideración 
de que los poderes públicos, en su actuación están obligados a respetar 
ciertas reglas mínimas,. para no inducir a una persona, que normalmen- 
te observa las leyes, a cometer una infracción, que no se habría realiza- 
do de no haberse producido la intervención policial. De acuerdo con 
ello, un comportamiento de la policía que hubiera de estimarse objetiva- 
mente intolerable determinaría, sin más, la absolución del provocado. 

La aplicación del test objetivo para determinar si la intervención del 
agente infiltrado se ha mantenido dentro de los límites marcados por la 
cláusula 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 actuación policial, la admisi- 
bilidad de este medio de investigación se condiciona a que se dirija con- 
tra un sospechoso, suficientemente individualizado, sin que sea lícito 
hacer objeto de investigación a personas tomadas al azar. Además, se 
consideran ilícitas las intervenciones que se concentran en una persona 
determinada, acosándola hasta conseguir hacerla delinquir. Las investi- 
gaciones deben tener por objeto la persecución 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 incitación no debe ser utilizada más que como un recurso excepcio- 
nal, que obliga a agotar, previamente y sin resultado, otras vías conven- 
cionales de investigación. Se admine que el agente infiltrado, dentro de 
ciertos límites, 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 cláusula del proceso 
debido se considera violada cuando se ejecutan actos susceptibles de 
causar un grave daño a la sociedad. La minimización 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 policía. Se consi- 
deran inadmisibles las peticiones reiteradas, las promesas de carácter 
sentimental, las ofertas de ganancias excepcionales, ola invocación a los 
sentimientos, como la camaradería. la piedad o el pretexto de padecer un 
sufrimiento intolerable. Por último, si la incitación conlleva la violación 
de los derechos constitucionales también es inadmisible. 
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3. EL DELITO PROVOCADOR EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA 

En Europa, prácticamente todos los países europeos recurren a los 
agentes infiltrados para introducirse en las organizaciones criminales 
relacionadas con los grandes tráficos. Ya se ha señalado que, como regla 
general, la jurisprudencia europea condiciona la licitud de estas inter- 
venciones policiales a que los agentes no provoquen la infracción. Así 
sucede, por ejemplo en Bélgica donde se considera que las informacio- 
nes obtenidas por medio de la provocación no pueden ser consideradas 
como pruebas de cargo y utilizadas contra las personas que han realiza- 
do materialmente la infracción (Cass. 27 febrero 1985). Idéntico princi- 
pio se aplica en otros países como el Reino Unido, Noruega, Holanda y 
Suiza. En otros, en cambio, los códigos de procedimientos prohfben ex- 
presamente recurrir a esta práctica policial. Este es el caso, por ejemplo, 
de Austria, Liechestein, Finlandia o Suecia. Por último, un tercer grupo 
de países como, Francia, Italia, Dinamarca y España han optado por in- 
corporar a sus legislaciones una regulación legal de las operaciones en- 
cubiertas, 

En España, la construcción jurisprudencia1 sobre el delito provoca- 
do se remonta a los años 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 estímulos de un agente provocador. Durante una 
primera etapa, que 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 incitación del agente provocador, cuya actividad está 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 la norma. La consecuencia para el Tribunal Supre- 
mo es la exclusión de la punibilidad, dada la ausencia de voluntariedad 
en la acción delictiva y la falta de auténtica materia digna de reproba- 
ción penal. La irresponsabilidad se afirma tanto respecto del provocado 
como del provocador, pues repudia la idea de que pueda adoptarse una 
solución diferente para cada uno de ellos. 

En un momento posterior, en los años setenta (SSTS. 18 abril 1972, 
20 febrero 1973 y 14 de junio 1975), ante el progresivo incremento de 
los casos relacionados con el tráfico ilícito de drogas, se produce el co- 
mienzo de una nueva orientación jurisprudencial, que persigue declarar 
la responsabilidad del incitado cuando el designio de cometer el delito 
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ha surgido sin ninguna intervención de la policía, es decir, cuando la 
provocación no persigue producir el hecho delictivo, sino descubrir los 
cauces por los que venía fluyendo la actividad criminal. La responsabi- 
lidad se exige al autor teniendo en cuenta que el hecho criminal no ha 
surgido a estímulos del provocaddor, sino que existiendo con anteriori- 
dad, aunque de manera oculta, la intervención policial se limita a poner 
al descubierto las anteriores actividades delictivas, por ejemplo la tenen- 
cia de droga destinada al tráfico. Esta doctrina, que parte de la distinción 
entre el delito provocado y la actividad delictiva preexistente descubier- 
ta por la intervención del agente encubierto se consolida definitivamen- 
te en la década de los noventa con la única salvedad de que la jurisprt- 
dencia más reciente sitúa el fundamento de la exclusión de la 
responsabilidad en la noción de proceso equitativo en el principio del 
Estado de derecho. 

4. INFILTRACIÓN Y PROVOCACIÓN EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL 

EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 

A pesar de que el fundamento de la exclusión de la responsabilidad en 
los supuestos de provocación delictiva tiene una base constitucional, el 
Tribunal Constitucional todavía no ha tenido ocasión de examinar con de- 
talle las implicaciones constitucionales de la incitación al delito; cuando 
lo ha hecho en relación con dos casos de extradición (STC. 1111938 y 
ATC 899/1985) no ha añadido nada nuevo ala doctrina tradicional. 

Por el contrario, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la 
sentencia de 15 de junio de 1.992, caso Lüdwig Lüdi c. Suiza si se ha 
pronunciado sobre la conformidad de las operaciones de infiltración con 
las disposiciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En este 
caso, el demandante había sido objeto de la acción de un agente encu- 
bierto, que había simulado una falsa operación de adquisición de droga. 
Durante la investigación fueron intervenidas las conversaciones telefóni- 
cas del demandante, que una vez detenido, nada más conocer el conte- 
nido de las escuchas, confesó su implicación en el tráfico ilícito. El de- 
mandante solicitó la comparecencia como testigo del agente infiltrado, 
para demostrar que había sido objeto de una provocación, pero el tribu- 
nal rechazó su convocatoria basándose en la necesidad de garantizar su 
anonimato. La demanda, fue estimada por la violación del artículo 6 del 
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 administración de las pruebas -la eficacia probatoria del testi- 
monio anónimo proporcionado por el agente infiltrado- en este caso se 
cuestionaba la validez de la misma operación encubierta como técnica 
de investigación utilizada por la policía en la represión del tráfico ilícito 
de drogas. En concreto, el demandante alegaba la violación del derecho 
a la vida privada, señalando que el agente infiltrado se había valido de 
medios desleales y del engaño para obtener informaciones que le con- 
cernían y para influir en su comportamiento. 

La Comisión tradicionalmente había rechazado la aplicación del ar- 
tículo 8 del Convenio cuando se invocaba en relación la intervención de 
un agente encubierto. Así en un caso seguido contra Alemania (Comi- 
sión, Decisión 7 octubre 1985 (no publicada) en la que un condenado 
por tráfico ilícito de drogas se quejaba de haber sido incitado por la ac- 
tuación de un agente encubierto a pasar a la acción, la Comisión estimó 
que esta práctica no constituía una injerencia en la vida privada, ya que 
el afectado es quien voluntariamente entra en contacto con el agente y 
acepta la transacción que éste le propone. Idéntica doctrina restrictiva 
había sido aplicada en los casos de vigilancias clandestinas realizadas 
por los servicios secretos contra organizaciones pacifistas (Decisión 4 de 
marzo 1991 (no publicada). 

Sin embargo, en este caso la Comisión matiza su propia jurispruden- 
cia y, admitiendo como regla general que la utilización de un agente 
enscubierto, en cuanto tal, no constituye una injerencia en la vida priva- 
da, si esta técnica de investigación se combina con una intervención te- 
lefónica, su naturaleza se modifica, pues en todo o en parte las palabras 
pronunciadas por el sospechoso son provocadas por la relación trabada 
por el agente infiltrado. Partiendo de este presupuesto, la Comisión con- 
sidera aplicable el artículo 8 del Convenio a la infiltaración policial y 
estima que resulta indispensable una disposición legal que regule esta 
particular forma de intromisión en la vida privada (Memoria de la Co- 
misión, 30 septiembre 1986). Pero el Tribunal no se ha decidido a acep- 
tar la tesis de la Comisión. Al contrario, ha considerado que el recurso a 
un agente encubierto no afecta por sí, ni en combinación con las escu- 
chas telefónicas, a la esfera privada, en el sentido del artículo 8 del Con- 
venio, puesto que desde el momento que el demandante aceptó procurar 
la droga era consciente de que realizaba un acto criminal y corría el ries- 
go de ser objeto de prácticas encubiertas. 
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En mi opinión, el sentido de esta decisión deberá ser revisado en el 
futuro, teniendo en cuenta que la intervención de un agente encubierto, 
a diferencia de otras técnicas de investigación, 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 
varía según la clase de infiltración. Es lógico pensar que la intensidad de 
la ingerencia es menor en el supuesto de una falsa adquisición de droga, 
donde el contacto que se establece entre el supuesto comprador y la per- 
sona que busca concluir la trasacción presenta un carácter momentáneo, 
se basa en relaciones esporádicas y generalmente de muy corta dura- 
ción. Pero, en el caso de las denominadas entregas controladas, o cuan- 
do se trata de la infiltración en redes organizadas, se requiere una inter- 
vención más activa del agente, que debe recurrir a engaños muy 
elaborados para sorprender la confianza de las personas investigadas. En 
estos casos, a diferencia de lo que sucede en la simple operación de 
compra, suele tratarse de operaciones de muy larga duración, por lo que 
el riesgo de que el agente obtenga informaciones extrañas al objeto de 
la misión es todavía mayor. Estas modalidades de infiltración policial, 
que constituyen una inferencia más intensa en la esfera individual, son 
las que deberían ser objeto de regulación legal y de acuerdo con el prin- 
cipio de proporcionalidad, su aplicación debería reservarse a los casos 
de criminalidad grave y sólo ponerse en práctica cuando los medios tra- 
dicionales de investigación resulten insuficientes. 

5. LA LEGISLACIÓN EUROPEA EN MATERIA DE INFILTRACIÓN POLICIAL 

No es extraño, por tanto, que varios países europeos, recientemente, 
se hayan decidido a incorporar a sus legislaciones la regulación de cier- 
tas operaciones encubiertas relacionadas con la represión del tráfico ilí- 
cito del drogas. Por orden cronológico: 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 último, la Ley Orgá- 
nica 8 de 23 de septiembre de 1993, que introduce el artículo 263 bis en 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal española. Todas ellas se refieren a las 
operaciones autorizadas y a las condiciones establecidas para establecer 
la autorización. 

La admisibilidad de estas técnicas se limita, por lo general, a las in- 
vestigaciones relativas al tráfico de estupefacientes. Las operasciones 
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autorizadas se refieren a la circulación o entrega vigilada de sustancias 
prohibidas, En Italia, además, se autoriza a recurrir a la falsa adquisición 
de droga con la finalidad de obtener pruebas de la infracciónla Ley da- 
nesa no describe las operaciones permitidas, limitándose a autorizar a la 
policía, ante la sospecha seria de que el delito está a punto de cometerse, 
a ofrecer ayuda o a adoptar medidas para provocar su perpetración. En 
Dinamarca, además, no se limita la utilización de estas técnicas a las in- 
vestigaciones relacionadas con el tráfico de estupefacientes, sino que se 
permite recurrir a ellas para descubrir cualquier delito castigado con 
más de seis años de prisión, siempre que los métodos convencionales de 
investigación 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 práctica de estas técnicas al Ministerio Público o a la autori- 
dad judicial. Además, la legislación danesa les impone una obligación 
específica, 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 la defensa obliga a la policía a informar al investigado de todos 
los aspectos relevantes del caso, entre ellos la utilización de los procedi- 
mientos de infiltración. 

CONCLUSIONES 

Quisiera concluir esta intervención con una breve reflexión de polí- 
tica criminal, En mi opinión, en la incitación al delito se representa la 
constante tensión entre la eficacia en la persecución penal y el respeto a 
la legalidad. Es cierto que en el momento actual el tráfico de drogas se 
presenta, ante la opinión pública, como un verdadero azote, directamen- 
te vinculado, además, a la transmisión del SIDA y a la comisión de he- 
chos violentos. La respuesta inmediata es el endurecimiento de la políti- 
ca criminal, que se traduce en una intervención penal omnicomprensiva, 
caracterizada por la extensión desmesurada de los tipos penales y por la 
utilización de medios de dudosa legalidad en la lucha contra este tipo de 
criminalidad. 

Pues bien, es preciso recordar que la garantía del proceso debido 
exige prescindir de las prácticas irregulares en al obtención de las prue- 
bas. La Constitución atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad la 
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misión 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 ll 
Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de 211986, de 13 de Marzo); 
pero entre sus atribuciones no están comprendidos los medios de com- 
probación constitucionalmente ilícitos o reprobables, como son los ten- 
dentes a la provocación del delito, sea cual sea la finalidad perseguida. 
Por ello, resulta difícil admitir que el principio del Estado de derecho se 
concilie con los procedimientos de investiganción basados en la incita- 
ción a la comisión del delito, para seguidamente tenerlo en cuenta a los 
fines de su represión. En este contexto, es en el que, a mi modo de ver, 
hay que situar 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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1. PRELIMINAR 

Cuando los Acuerdos de París, de 23 de octubre de 1954, devolvie- 
ron la soberanía a Alemania Occidental (restablecida el 5 de mayo de 
1955, tras el cese formal de la ocupación el 20 de abril), se reconoció la 
necesidad de que la nueva República Federal contase con unas fuerzas 
armadas con las que pudiese no sólo defender dicha soberanía, sino 
atender a las obligaciones internacionales derivadas de su integración en 
la Comunidad Europea de Defensa y en la Organización del Tratado del 
Atlántico Norte. 

Surgió, así, el nuevo ejército alemán y, con él, la necesidad de dotar- 
le de apoyatura constitucional y de un régimen jurídico específico, acor- 
de con la propia realidad sociopolítica. 

La primera de las exigencias se concretó en la reforma operada en la 
Ley Fundamental de 1949 por la Ley de 19 de marzo de 1956, que, a 
través de la modificación de ocho preceptos y la adición de otros nueve, 
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incorporó al texto las previsiones necesarias en orden a la configuración 
constitucional de las fuerzas armadas alemanas. 

El régimen jurídico del nuevo ejército se inició el mismo día, con la 
promulgación de otra ley de 19 de marzo de 1956, reguladora del esta- 
tuto jurídico de los miembros de las fuerzas armadas, la denominada 
«Ley de los Soldados» (Soldatengesetz), a la que seguiría la «Ley del 
Servicio Militar» (Wehrpflichtgesetz), de 21 de julio de ese mismo año 
1956. 

Del contenido de la reforma constitucional y de las dos primeras le- 
yes del Ordenamiento jurídicopenal militar alemán dió cuenta, en su 
momento, el profesor Rodríguez Devesa, siempre atento a la legislación 
comparada y, en especial, a la alemana, que, en esta materia, ofrece, se- 
gún observaba el maestro desaparecido, «el más alto interés, por cuanto 
tratan de conjugar una extraordinaria experiencia militar clásica con de- 
terminadas exigencias políticas y la peculiar estructura de los ejércitos 
modernos» (1). 

En ese mismo año 1956 se acometió también la elaboración conjun- 
ta, por los Ministerios de Defensa y Justicia, de un proyecto de ley pe- 
nal militar, que, enviado, el 22 de noviembre, al Bundesrat e informado 
por éste, es remitido por el Gobierno, a mediados de diciembre, al 
Bundesfag, donde el 6 de febrero de 1957 inicia la andadura parlamen- 
taria hasta su promulgación, como Ley penal militar (Wehrsfrafgesetz), 
el 30 de marzo de 1957. 

La Ley penal militar (WStG) es un texto de sólo cuarenta y siete pre- 
ceptos, a cuyo reducido número se llega, al margen de la depurada téc- 
nica utilizada, por la adopción de dos principios que rompen la tradición 
alemana en esta materia y, en concreto, con el Código penal militar de 
20 de junio de 1872, reformado en 1926 y en 1935 y cuya última ver- 
sión -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 el de especialidad y el que 
consagra la separación, en el ámbito jurídicomilitar. entre el ilícito pe- 
nal y el ilícito disciplinario. 

El principio de especialidad supone, en el plano sustancial, el reco- 
nocimiento de los postulados básicos del Derecho penal, y, en la vertien- 

(1) Wd. J. M. RODRÍGUEZ DEVESA, -La legislación militar de la República federal 
alemana», en Revista Espnñola de Derecho Militar, núm. 2 (1956), pp. 59-67. 
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te formal, el criterio de limitar la ley penal militar a aquellos 
particularismos necesarios para la tutela del potencial militar defensivo 
del Estado. 

La concreción de la Ley penal militar a lo estrictamente punitivo 
comporta su depuración del Derecho disciplinario, contenido, en el Or- 
denamiento alemán, en la ya aludida «Ley de los Soldados» 
(Soldutengeserz), en su versión de 1975, en la Ordenanza disciplinaria 
militar (Wehrdis~iplinarordnung), de 1974, y en la Ordenanza sobre el 
procedimiento de reclamación (Wehrbeschwerdeordnltng), de 1972. 

Pues bien, la primera versión castellana de la Ley penal militar ale- 
mana fue, también en esta ocasión, del profesor Rodríguez Devesa, 
quien, además, ofrece una rigurosa introducción sobre la génesis, trami- 
tación parlamentaria y contenido del nuevo texto, traducido del incorpo- 
rado a la obra Wehr.strafrecht, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandhmg, 
München-Berlin, 1957 (2). 

La Ley penal militar alemana fue objeto, desde su promulgación, de 
modificaciones y reformas, más o menos sustanciales, que, sin embar- 
go, no alteraron su estructura originaria. Tales moditicaciones, que mo- 
tivaron la nueva redacción de 24 de mayo de 1974, hoy en vigor, afecta- 
ron a todo el articulado. Concretamente, de los cuarenta y ocho 
parágrafos que integraban la Ley, tres habían sido suprimidos (45 8, 26 
y 47), se habían añadido dos ($8 la y 14~) y una treintena presentaban 
alteraciones en su contenido. 

Ello justificó el que, en 1983, elaborase una nueva traducción de la 
Ley penal militar alemana, sobre el texto inserto en la recopilación 
Werhrpflicht und Soldatenrecht (introducción y notas de W. Boehm- 
Tettelbach, Deutscher Taschenbuch Verlag, 1982, pp. 197-21 l), que me 
fue facilitada amablemente por el profesor Wolfgang Schoene (3). 

La traducción, al margen de la valoración que pueda merecer, resul- 
tó especialmente oportuna, pues permitió su actualizada utilización en 
los trabajos preparatorios del Código penal militar de 1985, respecto al 
cual, la influencia del Derecho alemán ha sido sobradamente destacada. 

(2) vid. 1. M. RooRíouEz DEVESA, «La Ley penal alemana de 30 de marzo de 
1957)a, introducción, traducción y nolas, en Revrsm Españolo de Derecho Mdirar, núm. 
4 (19571, pp. 69-86. 

(3) Cfr A. MILLÁN GARRIDO, «La Ley penal militar de la República federal de 
Alemania», nota mtroductoria y traducción, en Revista Española de Derecho Militar, 
núm. 42 (19X3). pp. II l-127: y en Revista de Derecho Público. núm. 95 (1984). pp, 
283-301. 
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De hecho, fue esta versión, junto a la original alemana, la incluida en la 
documentación parlamentaria (4). 

Iniciada la tramitación del proyecto de Código penal militar, apare- 
cería la tercera y, por ahora, última versión de la Ley penal militar ale- 
mana, debida al Dr. Eduardo Calderón. Es de destacar su brillante estu- 
dio preliminar y la cuidada traducción, realizada con la supervisión del 
Dr. Wolfgang Schoene, por entonces profesor invitado en la Universidad 
balear, en la que no faltan numerosas anotaciones filológico-jurídicas 
aclaratorias del trabajo, que, por otra parte, incluye el texto alemán en 
paginación paralela (5). 

Desde 1984, la Ley penal militar no ha sufrido modificación alguna, 
de forma que siguen estando plenamente vigentes tanto esta traducción 
como la mía. 

Esta fue la razón por la que, cuando a comienzos de este año acadé- 
mico 1996-1997 y en el marco del Curso de Doctorado que, sobre técni- 
cas metodológicas en la investigación jurídica, imparto en la Facultad de 
Derecho de la Universidad de Cádiz, la Licenciada Marta Elisa del Valle 
Pérez, residente en Hürth (Alemania), me propuso la traducción como 
modalidad del trabajo académico a la que dedicar su atención en el cur- 
so, le sugerí la posibilidad de trabajar, no ya en la Ley penal militar ale- 
mana, respecto a la que, según queda dicho, se cuenta con dos versiones 
rigurosamente vigentes, sino en otros textos complementarios de dicha 
Ley, mucho menos conocidos, pero cuyo estudio y traducción podían 
resultar de interés, aun cuando la pretensión fuese meramente infor- 
mativa. 

Uno de dichos textos es la Ley de Introducción a la Ley penal mili- 
tar (Einführugsgesefz zum Wehrsrrufgesetz), promulgada en la misma 
fecha, esto es, el 30 de marzo de 1957, que, originariamente, modifica- 
ba, a fin de hacerlas compatibles con las nuevas normas punitivas cas- 
trenses, la Ley de Tribunales de Menores (art. l”), la Ley de Ejecución 
penal (art. 2”) y el Reglamento del Registro de antecedentes penales (art. 
3”), establece normas para el caso de suspensión de condena impuesta a 
un soldado por delito cometido antes de su incorporación a filas (art. 4”) 

(4) Cfz Derecho penal mil~nr, Documentación parlamentaria núm. 31, tomo II: 
~(Documentaclón extranjera, jurisprudencial y bibliográfica», Madrid, 1984, pp. 1549. 
1561. 

(5) vid. E. CALDERÓN Sush. «La Ley penal mditar alemana de 1974. Comenta- 
ños y notas», en Cuadernos de la Facultad de Derecho de Palma de Mallorca, núm. 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 interrupción 
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, diversas modificaciones sustanciales. 
Así, los artículos 2” y 3” han quedado sin contenido tras la promulgación 
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 Ejecución penal y en el Reglamento del Registro de anteceden- 
tes penales. El artículo 4” resultó afectado por la Ley de Reforma del 
Derecho penal (StrRG) y por la Ley introductoria al Código de Leyes 
Penales (EGQGB). Al artículo 5” le dió nueva redacción la Ley de 21 de 
agosto de 1972. 

Todas estas alteraciones normativas propiciaron la revisión íntegra 
de la Ley introductoria, llevada a cabo por la Ley de Modificación del 
Derecho penal (StrAndG), de 13 de abril de 1986, que, incluso, introdu- 
jo un nuevo precepto: el artículo 6”. 

Es, lógicamente, esta versión revisada la que ha sido objeto de tra- 
ducción por la Licenciada del Valle Pérez, quien me propuso completar 
el texto, para su mejor entendimiento, con los comentarios extraidos de 
una obra ya clásica: la Wehrmzfgesetz de Joachim Schölz, continuada 
por Emic 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, además, con una intro- 
ducción al Derecho penal militar de la República federal de Alemania, 
que, aun sin formar parte material de dicha Ley ni revestir naturaleza 
normativa, constituye un valiosísimo instrumento para su correcta inter- 
pretación en cuestiones nucleares o básicas, que se abordan a través del 
ámbito de aplicación de la Ley penal militar, de sus antecedentes, de la 
relación -de especialidad- entre Derecho penal común y Derecho pe- 
nal militar y de la ejecución de la condena o cumplimiento de la pena. 

Espero y deseo que estos textos, traducidos con minuciosidad y ri- 
gor, comporten una información complementaria que contribuyan al 
mejor entendimiento de la Ley penal militar alemana, constituyendo, en 
definitiva, una nueva y válida aportacibn en el marco del Derecho mili- 
tar comparado. 
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II. IwRooucctóN AL DERECHO PENAL MILITAR oE LA REPÚBLICA 
FEDERAL DE ALEMANIA (6) 

A) Ámbito de aplicación del Derecho penal militar 

-El Derecho penal militar de la República federal de Alemania está 
contenido en la Ley penal militar ( WStG) de 30 de marzo de 1957 (en ver- 
sión aprobada el 24 de mayo de I974), así como en la Ley introductoria a 
la Ley penal militar (EGWSG), promulgada en la misma fecha. 

-En la Ley penal militar se tipifican y sancionan los delitos tenden- 
tes a la protección de los bienes y derechos y en interés de los deberes 
constitucionales del Ejército de la República federal de Alemania. Fue 
por este motivo por el que el legislador no incluyó dichas figuras 
delictivas en el Código penal común, sino que las reunió en una ley es- 
pecial y las tipificó como «delitos militares». Además, la Ley penal mili- 
tar contiene, en su primera parte, algunos principios legales especiales, 
que son de aplicación a todos aquellos delitos cometidos por un soldado. 

- La especial referencia de las disposiciones de esta Ley a la vida 
militar rige, en principio, sólo para los soldados del Ejército de la Repú- 
‘bfica federal de Alemania (3 1, párrafo 1 Wstc). Además, las disposi- 
ciones se aplicarán igualmente a los delitos cometidos por mandos mili- 
tares, no soldados, cuando supongan una infracción de sus deberes (18 
30 a 41 y 1, párrafo 2 WStG). Por otro lado, las figuras delictivas reco- 
gidas en la segunda parte de la Ley penal militar son de aplicación a 
personas no militares, en tanto que éstas sean responsables, como auto- 
res, cómplices o instigadores, de un delito militar cometido por un sol- 
dado (ej.: una deserción). 

B) Evolución hacia la Ley penal militar 

- También en el pasado, el Derecho penal militar alemán estuvo 
contenido en leyes especiales, separadas del Derecho penal común. Des- 
pués de las «Cartas articuladas» de la Edad Media y de los «Artículos 
de Guerra» de la Edad Moderna, 10s Estados territoriales alemanes dic- 
taron, en el siglo XIX, leyes propias. 

(6) Tanto este texto coma el siguiente han sido traducidos de los insertos en la 
recopilación Der Bundesminrster der Vrrteidigung, Verwnlrung und Recht, val. 11 1, 
Bonn, 1997, pp. 231.234 y 251-253. 
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La primera ley que entró en vigor para todo el Reino Alemán fue el 
Código penal militar (MSfGB) promulgado el 1 de octubre de 1940, si 
bien dicho texto no lograse todavía deslindar el ilícito penal del ilícito 
disciplinario. 

El Código 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- 
ción fue abolida mediante una Ley del Consejo de Control de los 
aliados. 

- La Ley penal militar de la República federal de Alemania del año 
1957 estableció normativamente la distinción, en el ámbito militar, en- 
tre el ilícito penal y el ilícito disciplinario. El Derecho disciplinario (ma- 
terial y formal) fue relegado a sus leyes específicas. La Ley penal mili- 
tar contiene, desde entonces, exclusivamente, disposiciones legales de 
naturaleza penal. 

C) Derecho penal común y Derecho penal militar 

- La condición estrictamente punitiva del Código penal militar 
comporta su íntima conexión con el Derecho penal común. Según el $ 
3, párrafo 1, de la Ley penal militar, el Derecho penal común será de 
aplicación a todos aquellos delitos cometidos por soldados, siempre y 
cuando la Ley penal militar no determine lo contrario. De la misma for- 
ma, será de aplicación a las infracciones cometidas por soldados meno- 
res o semi-adultos, en tanto lo dispongan así 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 sólo comportarán responsabilidad 
penal y serán sancionadas con las penas correspondientes cuando el sol- 
dado hubiese procedido, en su actuación, de forma antijurídica y de 
manera culpable, esto es, consciente de su actuar negligente o doloso. 
Además, de la misma forma que se debe determinar si un soldado ha 
cometido un delito militar o una infracción común, ha de concretarse si 
concurren, según las circunstancias del caso, causas de atenuación o ex- 
clusión de la culpabilidad. 

- Dado que el 0 3, párrafo 1, establece la aplicabilidad del Derecho 
penal común, salvo que algún 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 carácter previo. Tal consideración procederá 
tanto si se trata de delitos militares como de infracciones comunes. 

Entre las disposiciones divergentes de la Ley penal militar, hay que 
destacar especialmente: 

a) Circunstancias de exclusión de la culpabilidad 

El # 6 de la Ley penal militar excluye, como causa de 
inculpabilidad, el miedo, contemplado en el $ 35 del Código penal 
(StGB). Esto será así siempre y cuando el soldado, con base en su deber 
militar, tuviese la obligación de afrontar el peligro personal derivado de 
la circunstancia de riesgo. 

Según el 0 7 de la Ley penal militar, no se considerará circunstancia 
atenuante el que el delito se perpetre en estado de embriaguez, cuando 
el hecho tenga lugar durante la prestación del servicio o cuando de trate 
de una infracción de Derecho internacional de Guerra. 

El 9 5 de la Ley penal militar establece que si un soldado, cumplien- 
do órdenes, comete un delito sólo se le considerará culpable cuando sea 
consciente de la ilegalidad del acto o ésta fuera notoria, atendidas las 
circunstancias conocidas por el sujeto. 

b) Arresto penal (j$ 9 a 12 WStG) 

En el 3 9 de la Ley penal militar se prevé, para los delitos cometidos 
por soldados, además de la prisión, el arresto penal como forma espe- 
cial de pena privativa de libertad. Su duración se establece entre un mí- 
nimo de dos semanas y un máximo de seis meses. 

El arresto penal se cumplirá 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 ptivativa de libertad de corta duración persigue el objetivo 
de la resocialización del penado. Éste es, asimismo, el fundamento del Q 
10 de la Ley penal militar, que establece la no aplicabilidad del régimen 
de multas del Derecho penal común respecto a aquellas infracciones 
cometidas en el ámbito militar, cuando el mantenimiento de la discipli- 
na requiere la imposición de una sanción privativa de libertad. Cuando 
no corresponda una pena superior a seis meses, se impondrá el arresto 
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penal (5 12 WStG). También podrá imponerse en los supuestos de penas 
privativas de libertad necesarias por razones de interés general, cuando 
así lo requiera el mantenimiento de la disciplina (5 47 WStG). 

c) Remisión condicional de la pena de prisión ,y del arresto penal 

Según los $8 14 y 14a de la Ley penal militar, si se tratase de solda- 
dos, los tribunales pueden negar la suspensión de condena o el arresto 
penal condicional en consideración al mantenimiento de la disciplina. 
También se aplicará para el caso en que, y ello con base en el Derecho 
común, se ampliasen las condiciones de cumplimiento de la suspensión 
condicional de la pena. 

D) Ejecución y cumplimiento 

- Existe la posibilidad de que las sanciones penales de privación de 
libertad impuestas a soldados de las fuerzas armadas federales no sean 
ejecutadas por la Justicia penitenciaria común, sino por las autoridades 
de las fuerzas armadas federales. El ámbito de la actuación de tales au- 
toridades se encuentra determinado en el artículo 5” de la Ley 
Introductoria a la Ley penal militar, 

- Según esta ley, el arresto penal impuesto a un soldado de las fuer- 
zas armadas federales será siempre ejecutado por las autoridades milita- 
res. Sin embargo, si el condenado a arresto penal hubiese perdido su 
condición de soldado cuando procediese el cumplimiento, el mismo ten- 
drá lugar en instituciones penitenciarias comunes. 

- Además de esta disposición preceptiva para el cumplimiento del 
arresto penal, el artículo 5.2 de la Ley Introductoria a la Ley penal mili- 
tar prevé la posibilidad de que las autoridades comunes soliciten a las 
autoridades responsables de las fuerzas armadas federales la ejecución 
de penas privativas de libertad que no excedan de seis meses por solda- 
dos pertenecientes a dichas fuerzas armadas, así como también el cum- 
plimiento del arresto de menores previsto en la Ley de Tribunales de 
Menores. 

- El régimen de ejecución de la pena por parte de las autoridades 
militares se determina en el Decreto que regula la ejecución penal en el 
ámbito de las fuerzas armadas federales. 
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111. LEY DE INTRODUCCIÓN A LA LEY PENAL MILITAR DE LA REPÚBLICA 

FEDERAL DE ALEMANIA 

A) Introducción 

Lo esencial de la Ley de Introducción a la Ley penal Militar es que 
constituye el complemento de defensa jurídico-penal de la Ley de Tri- 
bunales de Menores (art. 1”). En realidad, no deberían regir disposicio- 
nes diferentes en función de si los menores o jóvenes son o no soldados. 
Pero se ha demostrado que existen una serie de preceptos que necesitan 
ser adaptados a las especialidades del servicio militar. La innovación 
más destacada la constituye la ayuda a la educación o formación, a tra- 
vés del superior disciplinario, mediante unas reglas o medidas educati- 
vas. Éstas, 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, dependerá 
básicamente de su esfuerzo. 

Las normas que regulan la forma de llevar a cabo la ayuda formativa 
por el superior disciplinario están recogidas en el Nr. B 164 de la Nor- 
mativa del Servicio Central, ZDv 14/3. 

Los artículos 2” y 3” de la Ley de Introducción a la Ley penal militar 
han quedado suprimidos debido a que tanto la Ley de Ejecución penal 
(Strafilgungsgesetz) como la Normativa del Registro de Antecedentes 
Penales (Strafregisrerverordnung) han sido derogadas por la Ley del 
Registro Central Federal (Bundeszenfralregis~e~~e$e~z). 

El artículo 5” de la Ley de Introducción a la Ley penal militar con- 
tiene importantes prescripciones básicas para la ejecución y cumpli- 
miento de la pena. El mismo se integra con el artículo 7” de la misma 
Ley, que determina el Ordenamiento de ejecución de las fuerzas arma- 
das federales. 

B) Contenido de la Ley 

Artículo 1” (Modificación de la Ley de Tribunales de Menores) 
[Las modificaciones están hoy recogidas en la Normativa del Servi- 

cio Central, 14/2, capítulo 4. vid. el comentario de Schölz-Lingens a 
este precepto, que se inserta tras el texto de la Ley]. 

Art. 2O (Modificación de la Ley de Ejecución Penal) 
[Sin contenido] 
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Art. 3” (Modificación del Reglamento del Registro de Antecedentes 
Penales) 

[Sin contenido] 
Art. 4” (Delitos premilitares).- Si se cometiese un delito antes de la 

incorporación al servicio militar y se acordase la suspensión de la con- 
dena impuesta ($8 56 a 58 StCS) durante el tiempo de permanencia en 
filas, serán de aplicación al soldado las siguientes disposiciones especia- 
les: 

1. Los terminos de la remisión condicional (g$ 56b a 56d StGB) 
han de considerar los particularismos del servicio militar. El juez debe 
tener en consideración tales particularismos en lo referente a la suspen- 
sión de la condena impuesta al soldado con anterioridad a su incorpora- 
ción a filas. 

2. Un soldado podrá ser nombrado, a título honorífico, ayudante 
condicional (5 56d StGB). Este soldado no estará sujeto a las instruccio- 
nes del tribunal durante la vigilancia del condenado. 

3. En la vigilancia realizada por un ayudante condicional, que OO 

sea soldado, quedan excluidas aquellas cuestiones para las que son com- 
petentes los superiores militares del condenado. Tendrán preferencia las 
medidas adoptadas por el superior en el ámbito disciplinario. 

Art. 5” (Cumplimiento de penas privativas de libertad y arresto de 
soldados de las fuerzas armadas federales menores de edad). 

1. El arresto penal de soldados de las fuerzas armadas federales se 
llevará a cabo por las autoridades competentes para su cumplimiento. 

2. Las autoridades competentes podrán solicitar el cumplimiento 
tanto de la pena privativa de libertad (de no más de seis meses) como del 
arresto por soldados de las fuerzas armadas federales menores de edad. 
En cualquier caso, la privación de libertad se considerará arresto penal. 

Art. 6” (Interrupción del cumplimiento de la peno en caso de enfer- 
medad)- La autoridad competente interrumpirá 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 interrupción, cuando: 

1. El condenado cayese en demencia. 
2. Existiese el temor de que la ejecución podría provocar un peli- 

gro inmediato o inminente para la vida del condenado, o 
3. El condenado fuese ingresado en una institución sanitaria de las 

fuerzas armadas federales o en otro centro hospitalario. 
En estos supuestos es de aplicación el $58, párrafos 2 y 3, frase 1, 
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de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (StrafprozeJordnung). 
Art. 7” (Disposiciones reguladoras del cumplimiento de penas). 
1. El Gobierno federal será competente para aprobar las disposi- 

ciones que regulen el cumplimiento de penas ordenado por autoridades 
de las fuerzas armadas federales o la ejecución del arresto penal por 
autoridades comunes. Ello se realizará con la aprobación del Consejo 
federal (Bu&waf). Tales disposiciones regularán el cómputo del tiem- 
po de cumplimiento, los términos del internamiento, el tratamiento y 
organización, el régimen de trabajo, los permisos, la privación de privi- 
legios, las relaciones con el exterior, el orden y la seguridad en el cum- 
plimiento y el procedimiento sancionador por infracciones del régimen 
establecido. 

2. Mediante Decretos podrán establecerse limitaciones a las leyes 
fundamentales reguladoras de la integridad física y la libertad personal 
($ 2, párrafo 2, frases 1 y 2) y del derecho al secreto postal (8 10, párra- 
fo 1). 

Art. 8” (Entrada en vigor). 
1. La Ley penal militar y esta Ley introductoria entrarán en vigor 

un mes después del día de su publicación oficial. 
2. El 4 43 de la Ley penal militar, en lo que se refiere al sabotaje, 

no entrará en vigor antes de que se promulgue la Cuarta Ley de modifi- 
cación del Derecho penal. 

IV. COMENTARIOS A LA LEY DE INTRODUCCIÓN A LA LEY PENAL MILITAR 
DE LA REPÚBLICA FEDERAL DE ALEMANIA (7) 

Artículo 1”. 

A través del artículo 1” de la Ley de Introducción a la Ley penal 
militar, la Ley de Tribunales de Menores ha visto notablemente amplia- 
do su contenido. El número 1 del precepto incorpóra, conforme al 0 112 
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 número 2 establece que la cuarta parte anterior, 
con la conclusión y el reglamento de transición o normativa transitoria 

(7) 1. ScR6u. y E. LINGENS, Wehrstrafgesetz, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhand- 
lung, München, 1988, pp. 283.290. 
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de la Ley de Tribunales de Menores, pasa a ser la quinta; el número 3, 
por último, reforma el párrafo 3 del 5 115 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 instrucción 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 Introducción. Dichos 
particularismos partían de la base de que sólo se debe entrar en el siste- 
ma del Derecho penal para jóvenes en la medida en que dicha actuación 
se imponga de forma definitiva a causa de las peculiaridades del servi- 
cio militar (Razonamiento Oficial al art. 1” EGWSrG). Partiendo de ese 
principio, era lógico que las propuestas, presentadas de forma aislada, 
de restablecer el 9 50 del Código penal militar de 1940 fueran rechaza- 
das. El Código, que había previsto la punición de las infracciones mili- 
tares con independencia de la edad del infractor, siempre se había regi- 
do por los mismos principios y ello con base en la consideración 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- 
tación encontró reconocimiento general, esto es, que ciertas razones dis- 
ciplinarias podrían justificar una equiparación de soldados semi-adultos, 
el legislador optó por no introducir en el sistema una modificación tan 
profunda y posiblemente con tan graves consecuencias para el desarro- 
llo general del Derecho penal juvenil, prosperando la tesis de que por 
motivos puramente disciplinarios no debían marginarse principios con- 
sagrados y logros obtenidos a través de mucho años en el ámbito de la 
penalidad juvenil. De igual forma, se descartó una regulación (al menos, 
en lo atinente a la delincuencia menor, que, precisamente, es la más 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 común 
como en el Derecho penal juvenil. Se temió, especialmente, que la in- 
troducción de un nuevo tipo de pena, al lado de la, hasta ahora, única 
sanción punitiva de la Ley de Tribunales de Menores (la pena de meno- 
res), posiblemente afectaría de una manera sustancial al ámbito de apli- 
cación y al carácter de otras medidas de la Ley para soldados menores, 
advirtiéndose del riesgo de que el arresto penal no fuera aplicado sólo 
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en los casos en los que el sistema legislativo general no contemple un 
tratamiento correcto para los soldados condenados, así como que, posi- 
blemente, alteraría el ámbito de aplicación de las demás sanciones pro- 
pias del Derecho penal juvenil, en el que la experiencia demuestra que 
no son adecuadas las penas privativas de libertad de corta duración (Ra- 
zonamiento Oficial al art. 1” EGWSrG). Por eso, la Ley se ha limitado, 
por un lado, a adaptar la aplicación de medidas educativas y de sanción, 
así como la vigilancia de la suspensión 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 
tin de crear un cierto equilibrio que haga innecesaria la aplicación a sol- 
dados de numerosas disposiciones de la Ley de Tribunales de Menores. 
Una exposición más 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 Razonamiento Oficial al artículo 1” 
de la Ley de Introducción. 

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 ($5 112a a 
112~ IGG). En este aspecto, las medidas adoptadas son importantes. Los 
preceptos procesales de los @ 112d y 112e de la Ley de Tribunales de 
Menores son, en cambio, tan sólo consecuencia de la referida adapta- 
ción. Para más detalles de los §$ 112a a 112e de la Ley de Tribunales de 
Menores, véanse los comentarios a dichos preceptos. Aquí, aparte de lo 
expuesto, sólo se pretende destacar cómo el Derecho penal juvenil sus- 
tantivo, con las particularidades señaladas en el 5 112a de la Ley, rige 
plenamente para los delitos premilitares. 

Arls 2O y 3”. 

Los artículos 2” y 3” se encuentran sin contenido porque la Ley de 
Ejecución Penal y el Reglamento del Registro de Antecedentes Penales 
fueron derogados. Con ello quedaron sin contenido las disposiciones 
especiales sobre cancelación de arrestos penales y notificación de su 
cumplimiento, que habían 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 «pena», «privación de liber- 
tad» y «sustitución de las penas privativas de libertacl». 

Arta 4”. 

1. El artículo 4”, redactado conforme a lo previsto en el 5 13 de la 
Ley de Reforma del Derecho Penal y en el 8 28 de la Ley de Introduc- 
ción al Código de las Leyes Penales, contempla los delitos e infraccio- 
nes penales cometidos antes de la incorporación al servicio militar. Este 
artículo prevé los particularismos en las condiciones de prestación del 
servicio militar. Los mismos están recogidos en el 0 14, párrafos 2 a 4, 
de la Ley penal militar y en el § 112a, párrafos 3 a 5 de la Ley de Tribu- 
nales de Menores. Objetivamente, esta regulación no es sino consecuen- 
cia de los principios penales que rigen las infracciones cometidas en el 
período premilitar (5 14, párrafos 2 a 4 WSrG). 

Il, Respecto a la interpretación de los párrafos 1 a 3, véanse las 
notas marginales 4 y siguientes al 5 14 de la Ley penal militar. En cuan- 
to a la determinación del momento en el que se comete un delito, 
comparense las notas marginales 14 a 17 al 8 1 de la Ley penal militar. 

Arte 5”. 

I.1. 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 (Boletín OJìcial, parte l”, p. 1481) 
se fundamenta, según la justificación oficial del borrador de la Ley pe- 
nal militar y de su Ley Introductoria, en la regulación de la competencia 
de la ejecución, conforme al (i 13 de las Leyes que afectan a la supre- 
sión de la jurisdicción militar desde el 17 de agosto de 1920 (Boletín 
O~?cial del Imperio, parte l”, p, 1579) y al $ 15, párrafo 2, del Código 
penal militar, en la edición de 16 de junio de 1920 (Boletín Oficial del 
Impelo, parte l”, p. 275). En el régimen normativo anterior, las autori- 
dades militares tenían atribuida, respecto a los soldados, una competen- 
cia obligatoria de ejecución en el contexto de la todavía existente juris- 
dicción militar para todas las penas privativas de libertad (excepto el 
presidio) y también una competencia facultativa, es decir, dependiente 
de solicitud de ejecución de las autoridades comunes, con lo cual la so- 
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licitud de ejecución era admisible en penas impuestas por los tribunales 
comunes, y ello tanto en arrestos penales como en otras penas privativas 
de libertad de hasta seis semanas. 

2. La nueva formulación del 5 87.b, párrafo 2, de la Ley Funda- 
mental separa, igualmente, la competencia de ejecución obligatoria (pá- 
rrafo 1) de la facultativa (párrafo 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 duración, impuestas a soldados que 
prestan el servicio militar, deberían ser, en función de las circunstancias, 
ejecutadas en el ámbito castrense, ya que, sólo así, «las necesidades 
militares respecto a la educación y formación de los soldados serían to- 
madas en consideración» (Razonamiento Oficial al artículo 6”). Lo mis- 
mo puede decirse del arresto juvenil, 

3. No se ven afectados por la nueva regulación: 
a) La competencia de ejecución de la autoridad común sobre el 

cumplimiento de la pena privativa de libertad por soldados (puesto que 
después del artículo 5” no se estableció ninguna competencia de ejecu- 
ción de las autoridades de las fuerzas armadas federales alemanas) y por 
reservistas, incluidas las ejecuciones de arrestos penales. 

b) La competencia de ejecución de la autoridad común (0 451 del 
Texto Normativo sobre las Autoridades del Proceso Penal y $5 82 y 110 
de la Ley de Tribunales de Menores) sobre el cumplimiento de cualquier 
pena privativa de libertad (por tanto, se incluyen los arrestos penales) 
por soldados o antiguos soldados. 

c) De forma análoga, está en vigor para la ejecución del arresto de 
menores. 

4. La transición de la competencia de ejecución que se produjo 
desde el anterior artículo 6” hasta el 5” vigente, sobre la autoridad de 
ejecución de las fuerzas armadas federales, fue efectiva tan sólo cuando 
el Ministerio de Defensa determinó, a través de una publicación oficial, 
dónde estaban y cuáles eran las necesidades propias de una organización 
ejecutora para las fuerzas armadas federales. La competencia de las au- 
toridades de las fuerzas armadas federales depende, en estos momentos, 
tan sólo de los condicionamientos normativos establecidos por este artí- 
culo 5”. 

JI. El arresto penal se encuentra caracterizado, en el § 9.1.2 de la 
Ley penal militar, por su duración, realizándose, además, en dicho pará- 
grafo una advertencia en el sentido de que el soldado que lo cumple 

190 



debe ser favorecido, en cuanto sea posible, respecto a su formación e 
instrucción. Para que este objetivo pueda lograrse, el artículó 5.1 deter- 
mina que el arresto penal de soldados será ejecutado por las autoridades 
de las fuerzas armadas federales. Con ello, queda establecida la compe- 
tencia obligatoria de ejecución por parte de dichas autoridades durante 
la prestación del servicio militar por el condenado. Más detalles sobre 
la participación en el servicio y la ocupación o empleo de los soldados 
durante los arrestos, se encuentran en el $2.2, así como en los $8 3.6 y 
10.1 de la Normativa sobre competencia de las fuerzas armadas federa- 
les y la ejecución penal. La participación en el servicio es, según tal 
Normativa, fundamento de la ejecución unitaria. Además, el Razona- 
miento Oficial al proyecto del Gobierno establece expresamente que las 
exigencias legales sobre el fomento de la formación en los soldados du- 
rante los arrestos sólo decaerían si el soldado fuese expulsado de filas 
durante la prestación del servicio militar. 

III. Según el artículo 5.2, la pena privativa de libertad no superior 
a seis meses y los arrestos de menores a soldados serán 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 competencia de ejecución facultativa, tanto si se trata de una 
pena impuesta por infracciones cometidas antes de la incorporación a 
tilas, como si son penas impuestas por infracciones, militares 0 no, per- 
petradas durante la prestación del servicio militar. El que las autorida- 
des de ejecución formulen o no la propuesta de cumplimiento es algo 
que se deja a su libre criterio. La autoridad de ejecución podrá instar la 
solicitud cuando el condenado, según su personalidad y el delito come- 
tido, fuese considerado apto para la ejecución militar. 

Por ello, es preciso distinguir diferentes situaciones: 
1. Si las autoridades de ejecución formulasen la propuesta de soli- 

citud, las penas de privación de libertad y el arresto de menores serán 
ejecutados por las autoridades del Ejército alemán como arresto penal. 
Los preceptos de la Normativa sobre competencia de las fuerzas arma- 
das federales y la ejecución penal son válidas, por lo tanto y en princi- 
pio, para la ejecución de la pena privativa de libertad, el arresto penal y 
el arresto de menores ($ 1 BwVollzO). Asimismo, rigen en lo concer- 
niente a la participación en las guardias y en el traba.jo u ocupación. 

2. La pena de menores no se ejecutará, en ningún caso, por las 
autoridades de las fuerzas armadas federales y sí, según el p 17, párrafo 
1, de la Ley de Tribunales de Menores, en un centro penitenciario co- 
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mún. La ejecución por tajes autoridades sólo procedería, en principio, 
debido a la limitación de la competencia de ejecución facultativa sobre 
penas de privación de libertad no superior a seis meses, cuando la con- 
dena sea exactamente de seis meses (9 18.1, fmSe 1” JGG). En cualquier 
caso, tampoco esa pena sería ejecutada por las autoridades de las fuer- 
zas armadas federales, como acontecía ya bajo la vigencia del anterior 
artículo 5, párrafo 2”. El texto actual no habla ya de «otras penas priva- 
tivas de libertad» (como sería el arresto penal), ejecutables a petición de 
las autoridades de las fuerzas armadas federales, sino de «pena privativa 
de libertad». En este sentido se expresa también el 5 38 del Código pe- 
nal, en contraposición al extenso concepto descrito con anterioridad. 
También la Normativa sobre competencia de las fuerzas armadas fede- 
rales y la ejecución penal limita, en el 5 1, su ámbito de aplicación a la 
ejecución de la petra privativa de libertad, el arresto penal, el arresto de 
menores y el arresto disciplinario. 

IV Para la ejecución de los arrestos penales por reservistas o anti- 
guos soldados, a través de las autoridades comunes, son de aplicación 
las disposiciones relativas a la ejecución de la pena privativa de libertad 
($ 167 de la Ley de Ejecución Penal). Los $0 168 a 170 de la Ley de 
Ejecución Penal prevén prerrogativas, por ejemplo, en el régimen de vi- 
sitas, circulación de documentos JJ utilización de prendas personales de 
vestir, así como para realizar compras. Tal régimen especial se justifica 
por la naturaleza de los arrestos penales como forma de privación de li- 
bertad menos grave y también para no situar al antiguo soldado en una 
posición sustancialmente peor que la que tendría un soldado en activo 
que cumpliese su arresto en las fuerzas armadas federales. 

Art. 6’. 

1. Este precepto fue introducido como consecuencia de la reforma 
operada por la 29” Ley de Modificación del Derecho Penal, de 13 de 
abril de 1986 (Boletín Ojcial, parte l”, p. 393). Hasta entonces, no esta- 
ba regulada la interrupción en el régimen general del cumplimiento de 
la pena; el 5 455 del antiguo texto normativo de las Autoridades del pro- 
ceso penal preveía exclusivamente el aplazamiento de la ejecución de la 
pena. Ahora la autoridad competente (S 45 1, párrafo 1, SrPO) interrum- 
pirá, por principio, la ejecución de la pena junto con las autoridades de 
las fuerzas armadas federales, mientras que antes, con el 5 455, párrafo 
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4, del derogado texto normativo de las Autoridades del proceso penal, 
tal interrupción se dejaba a su libre criterio. No se llevará a cabo la inte- 
rrupción tan sólo cuando a la misma se opusiesen razones de fuerza 
mayor (especialmente de seguridad pública), así como cuando existan 
sospechas fundadas de que el condenado ha cometido otros delitos 
presumiblemente graves o que, con la interrupción, el condenado eludi- 
ría cumplimientos posteriores. Sobre la interrupción del cumplimiento, 
véanse los $8 45 y 46 de la normativa sobre la competencia de ejecu- 
ción penal, así como el 0 18 de la normativa sobre competencia de las 
fuerzas armadas federales y la ejecución penal. Sobre el período de 
tiempo de la interrupción, véase el 4 461 del texto normativo sobre las 
Autoridades del proceso penal. 

Il, Contra la resolución de la autoridad competente, el condenado 
puede recurrir a los tribunales: 0 462 del texto normativo sobre las Au- 
toridades del proceso penal, que regula el procedimiento. 

Art. 7”. 

1. El párrafo primero permite a las autoridades (conforme a lo dis- 
puesto en el artículo 5”) conseguir una ejecución unitaria de la pena pri- 
vativa de libertad hasta seis meses, la pena de arresto y el arresto de jó- 
venes por soldados de las fuerzas armadas federales. Esto se consigue 
con un reglamento, básico y uniforme, que está dirigido fundamental- 
mente a salvaguardar la efectiva prestación del servicio militar. El párra- 
fo primero permite, desde dicha premisa, regular la ejecución de la pena 
de arresto por las autoridades comunes (compárese este artículo 7” con 
el 5”). 

II. El Reglamento sobre el cumplimiento de la pena privativa de 
libertad, la pena de arresto, el arresto de jóvenes y el arresto disciplina- 
rio, por las autoridades de las fuerzas armadas de la República federal 
de Alemania, se aprobó el 29 de noviembre de 1972 (Bolerín Qicial, 
parte l”, p. 2205). 

Art. 8”. 

En el apartado primero de este artículo (y también en el $ 12, apar- 
tado 1, de la Cuarta Ley de Modificación del Derecho Penal, de 11 de 
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junio de 1957) se dispone que la Ley entrará en vigor un mes después 
del día de su promulgación. El día de la promulgación es, según el $ 82 
de la Ley Fundamental, el día de su publicación en el Bol& Ojicial del 
Gobierno Federal. Así, 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 Modificación 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 Modificación del Derecho 
Penal, el 14 de julio de 1957. 
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TURAS. 

1. INTRODUCCIÓN 

Suele afirmarse que donde hay un Derecho Militar surge una Ju- 
risdicción para aplicarlo. Si lo consideramos así, y aquél cuya auto- 
nomía la sitúa García Gallo (1) con la formación de los Ejércitos 
permanentes, se podría hablar de la ancestral justicia militar. Pero, 
si bien la Justicia Militar es inherente a los ejércitos, no es menos 
cierto que la concepción y orgánica actual dista mucho de la ori- 
ginaria, en que la justicia militar se ejercitaba por el Mando Mili- 
tar, cuestión basada en el viejo aforismo de «el que manda debe 
juzgar». 

(1) GARCÍA GALLO, Alfonso, Manual de Historia del Derecho español, Madrid, 
1915, p. 263. 
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En el derecho vigente, y tras la tercera codificación militar (2) 
producida a raíz de la vigente Constitución Española, los paráme- 
tros sobre los que se asienta la Justicia Militar han mutado hacia 
unas directrices que esquemáticamente se podrían cifrar en: 

a) Desvinculación de los órganos jurisdiccionales del mando 
militar; 

b) Consagración normativa de los principios de inamovilidad, 
responsabilidad y sumisión legal; 

c) Inserción en la cúpula de la organización jurisdiccional de 
la militar; y 

d) Acentuación de las garantías del justiciable en el proceso 
penal. 

No obstante, puede que todavía sea conveniente hacer algún re- 
toque más en nuestra Jurisdicción Militar, aunque la situación ac- 
tual nos permite situar a la Jurisdicción Militar como muy próxima 
a una Jurisdicción 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- 
dríguez-Villasante y Prieto (3), «quizás ningún texto legal español 
ha expresado con mayor acierto la naturaleza de la Jurisdicción 
Militar que el preámbulo de la LO 4/1987, de 15 de julio, de la 
Competencia y Organización de la Jurisdicción Militar, cuando co- 
mienza: “La Jurisdicción Militar tiene su origen en la misma géne- 
sis de los Ejércitos permanentes y ha sido siempre una jurisdicción 
especializada, carácter que se deriva de la naturaleza del Derecho 
que aplica y del ámbito institucional en que se ejerce”». 

(2) Al precedente texto legal mtegral del CJM de 1945 fue necesario plantear una 
inmediata reforma-adaptación a los principios rectores establecidos en la Constitución de 
1978. Ésta constituyó el punto de partida para la tercera gran reforma de la Justicia Mi- 
litar, en el deseo de aproxttnarla ala ordmaria. Tras sucesivas normas adaptadoras con 
carácter de urgencia, el Derecho Militar wgente se conforma por los textos legales SI- 
guientes: Ley Orgántca 1211985, de 27 de noviembre, del Régimen D~sciphnario de las 
Fuerzas Armadas; Ley Orgánica 13/1985, de 19 de diciembre, del Código Penal Militar; 
Ley Orgánica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencm y Organización de la Jurisdic- 
ción Militar; Ley Orgánica 611988, de 5 de abril, de creación del Cueqo Jurídico Militar 
de la Defensa: Ley 90988, de 21 de abnl, de Planta y Organizacjón Territorial de la 
Jurisdtcctón Militar; Ley Orgánica 20989, de 13 de abril, Procesal Militar; Ley Orgánica 
Il11991, de 17 de junio, del Régimen Disciplinario de la Guardia Ctvil, y. finalmente, 
Real Decreto 13960992, de 20 de noviembre, de aprobación del Reglamento de Estable- 
cimientos Penitenciarios Militares. 

(3) RODR~CUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, José Luis: *Régimen Disciplinario Militan>, 
Revista Ejército n.0 672, mayo 1996, p 36. 
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Y en este marco es donde situamos el objeto de este artículo, 
pretendiendo, dentro de la problem&tica y oscuridad existente pre- 
sentada por la trilogía de la doctrina, del ordenamiento castrense y 
de la jurisprudencia, ubicar en sus justos términos el carácter actual 
a conferir a la Jurisdicción Militar. 

* * * 

El principio de unidad jurisdiccional constituye un postulado 
básico en la concepción y dibujo constitucional de la actividad ju- 
risdiccional. Asimismo, el Poder Judicial del Estado, único de los 
tres poderes clásicos que recibe dicha calificación en el texto cons- 
titucional, es igualmente único, organizándose en 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. 
I17,3 CE-. 

El mismo precepto de la Norma Suprema, que establece el preci- 
tado principio de unidad jurisdiccional, realiza el reconocimiento 
expreso de la Jurisdicción Militar, única Jurisdicción «especializa- 
da* que se admite constitucionalmente. Tal ubicación significa, por 
una parte, que dicho reconocimiento se efectúa sin merma de la uni- 
dad del Poder Judicial, pues así lo dispone en su primer artículo la 
LO 40987, de Competencia y Organización de la Jurisdicción Mili- 
tar. la doctrina (4) así lo entiende y la jurisprudencia lo ratifica (5): 
la Jurisdicción Castrense es integrante del Poder Judicial del Estado. 

(4) Son de este parecer, entre otras: At.~tzVtr.~aw.~t~~, Carlos, «El ámbito estricta- 
mente castrense como marco conatitucmal de la competencia de la Jurisdicción Militar. 
en tiempo de paz», en La Jurisdicción Militar, CGPJ, Madrid, 1992, p, 181: BURGOS 
LADRÓN DB GUEVARA, Juan. El Juez Ordiarfo predeterminado por lu Le3 Madrid, 1990, 
p, 49, FERNÁNDEZ BENITO, Alfredo, ((La determinación del estatuto personal de Vocales y 
Jueces Togados: Un imperativo constitucmnal~~, en La Jurisdicción Militar, CGPJ, Ma- 
drid, 1992, p. 168; FERNÁNDEZ SEGADO, Francisco, UEI marco cothtucional. La Jurisdlc- 
ción Militar: su organz~ación y competenuaa, en La Jur-isdicción Militar: CGPJ, Madrid, 
1992, p, 41. 

De opinión contraria: CANOSA USERA, Raúl, aConfiguración constitucional de la Ju- 
risdicción Militaru, Poder Judicial no 34, jun. 1994, pp. 9 a 37; PARADA VÁz~uez, Ra- 
món, <<Toque de shao por la Justicia Mtlitar>>, Revirla de Adminktracidn Pública n.” 
127, ene-abr. 1992, pp. 7 â 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 jubo de 1989 (RA. 9569). 

197 



Sin embargo, y en correlación con el conjunto de normas de 
desarrollo de la CE, dicha integración de la Jurisdicción Militar en 
el Poder Judicial no ha supuesto la total desaparición de su especia- 
lidad (6). 

Precisamente, el reconocimiento constitucional de la Jurisdic- 
ción Militar ha de significar que la primera referencia ha de ser este 
texto supremo (7), y no otros, como la LOPJ, porque la Jurisdicción 
Militar tiene sus propios textos que la regulan, que son de igual ran- 
go normativo que el anterior -LOPJ-; luego, excepto en los 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, adoptó el legislador la solución de incardinar la Ju- 
risdicción Militar en el vértice de la organización judicial, es decir, 
en el Tribunal Supremo, con la creación de la Sala de lo Militar, 
sujeta en su régimen y en el status de sus miembros a las mismas 
normas que las demás Salas, manteniendo, no obstante, en los nive- 
les inferiores, una separacion orgánica entre la Jurisdicción común 
y ordinaria. 

Por supuesto, existen divergencias entre la llamada Jurisdicción 
Militar y la Jurisdicción Ordinaria. Sin embargo, y pese a que algún 
sector doctrinal e incluso, al menos terminológicamente, la jurispru- 
dencia, suele tildar a la Militar como especial, no sólo normativa- 
mente se ha logrado una efectiva integración en el Poder Judicial 
del Estado, sino también una aproximación, cada día más apoyada 
por nuestro TC, a la ordinaria, lo que nos hace calificar a la Juris- 
dicción Militar, más que de especial, de Jurisdicción especializada. 

(6) JIMÉNEZ VILLARWO, José Luis, «La Jurisdicción Militar>>, en Comentarios a las 
Leyes Procesales (LO. 4f1987y LO. 2/1989), Tomo 1, Mimsterio de Defensa. Secretaría 
General Técnica, Madrid, 1995, P. 66. Según este autor, sus especialidades no se pueden 
fundamentar sólo en la reserva constitucional que realiza la CE, al circunscribir el ámbito 
de la Jurisdicción Militar al estrictamente castrense y al estado de sitio. 

(7) En este sentido son elocuentes las palabras de PEDRAZ PENALVA sobre que la 
simple exclusión de la LOPI de órganos como los Tribunales Militares no connota su 
exclustón del Poder Judicial. PEDRAZ PENALVA, Ernesto, «Del Consejo General del Poder 
Judicial y de la selección de sus miembros>>, Lo Ley n.” 4018, dtc. 1996. p. 4. 

(8) Vid. Memoria Legislafivo (1986.1989). Ministerio de Defensa. Madrid, 1989, 
pp. 248 y SS. 
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2. PROBLEMÁTICA DE LAS JURISDICCIONES ESPECIALES 

Hemos de partir de la existencia de una única fuente de la potes- 
tad jurisdiccional, la existencia de un único pueblo en quien reside 
la soberanía (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 garantías pro- 
pias de los procesos seguidos ante la Jurisdicción Ordinaria, ni las 
miembros que la integran, en general, tienen la independencia, pre- 
paración técnica, sentimiento de su función y demás virtudes carac- 
terísticas de quienes, por vocación, ante todo, se consagran a la ta- 
rea de administrar justicia (1 l), por lo que, en la actualidad, no 
pueden tener cabida en la Constitución. 

No obstante, y en puridad, las diferentes clases de jurisdicciones 
obedecen simplemente a una mera comodidad del léxico (12), que- 
riendo expresar, más bien, la variedad de órganos a los que el Esta- 

(9) Respecto de esta afirmación se detecta una divergencia, a nuestro entender, sin 
repercusiones, por cuanto mientras la LOPJ -art. I-decreta que «La Justicia emana 
del pueblo y se administra en nombre del Rey...», la LOCOJM -art. I-dispone sólo 
que *La Justicia Militar (...) administra justicta en nombre del Rey...», evitando toda R- 
ferencm a su origen. Estamos en desacuerdo con que la razón de tal diversidad esté en 
una jerarquía normatw defmo entre ambas normas, LOPJ y LOCOJM, pese a ser 
ambos textos orgánicos, como afirma JIMÉNEZ VILLAREJO -en Comentarios a los Leyes 
Proceunles Milirares..., nb. cir., p. 63-, sino que el legislador militar no ha debido con- 
siderar procedente repetir, precisamente por ser una norma militar directamente nexionada 
con la Constitución, y por la larga tradición tan poco popular de las Fuerzas Armadas, el 
origen popular de la potestad Jurisdiccional Militar. 

(10) Vid, MONTERO AROCA, Juan, «La Unidad jurisdiccional. su consideración como 
garantía de la independencia Judicial», en Libro Homenaje a Jaime Guosp, Granada, 
1984, p. 437. 

(Il) VILLAR Y ROMERO, José M.“, «Unificación de fueros: el problema de las juris- 
dicciones especiales~, Revista de Derecho Privado, 1954, pp. 992 y 993. En cambio, 
otros autores cifran el carácter especial en sus órganos, cuyo conoumiento no era exkn- 
sible a la generalidad de unos determinados asuntos de un orden sino, singularmente, a 
un grupo señalado de personas o para conocer en determinado tiempo o por particulares 
circunstancias de lugar. PRIETO-CASTRO Y FERRÁNDI& Leonardo, Derecho de Tribunales. 
Organización. funcionamienro. gobierno, Pamplona, 1986, p. 15 1. 

(12) Dentro de la variedad terminológica, AROZAMENA habla de especies jmisdic- 
cionales, distinguiendo la «jurisdicción judicial» -lo que se entiende como la juris- 
dicción ordmaria-, la jurisdicción constitucional y la jurisdiccitin militar. AROZAMENA 
SIERRA, Jerónimo: «El principio de unidad jurisdiccional», en Esludros sobre la CE, ho- 
menaje a García Enterría, Tomo JV, coordinado por Martín Relortillo, Madrid, 1991, 
pp. 3025 y SS. 
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do dota de postestad jurisdiccional (13). Se hace, pues, conveniente 
hablar, más que de una diversidad de jurisdicciones, de una difeten- 
ciación de tribunales, y 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 sí existe son clases de órganos 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 chocaría de plano con la garantía al juez ordinario 
predeterminado por la ley, solamente se podrá barajar la terminolo- 
gía utilizada por la doctrina tradicional de tribunales ordinarios (0, 
como utilizaba el precedente CJM, de fuero común), tribunales es- 
pecializados y tribunales especiales. 

Ante todo, el principio de unidad jurisdiccional no está reiiido 
con una especialización de los órganos, siempre que ésta responda 
a condiciones objetivas y legales, y no a motivos soterrados de dis- 
criminaciones (15). Teniendo en cuenta que el límite entre la espe- 
cialización y lo especial, o, lo que es lo mismo, que lo fundamental 
para que un órgano jurisdiccional especializado no se transforme en 
especial, radica en el estatuto de su personal jurisdicente, que ha de 
ser el 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 consideración de ordinario, especializado o especial, sí se ha de 
poner de relieve que la unidad jurisdiccional pregonada por el art. 
1 17,5 CE, fundamentada en la «organización» y en el «funciona- 
miento» de los Tribunales, no nos obliga, en primer lugar, a una 

(13) PRIETO-CASTRO Y FERRÁNDIZ, Leonardo, Derecho de Tribunales. Organiza- 
ch ob. cit., pp. 147 y 149. 

(14) Opinión seguida por BURGOS LADRÓN DE GUEVARA, Juan, El Juez Ordinario 
predeterminado, Madrid, 1990, p. 48; GÓMEZ COLOMER, Juan L., <<Principios y garantías 
del proceso penal militar», en Delitos y procedimientos militares, CDJ, sep. 1994, p. 
332. 

(15) ALMAGRO NOSETE, José, <<El Derecho Procesal en la nueva Constitución>>, RDP 
Iberoamericana n.” 4, 1978, p. 849. 

(16) MONTERO AROCA, Juan, Introducción al Derecho Procesal. Jurisdicciún, ac- 
ción y proceso, Madrid, 1979, pp. 31 y SS. 
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identidad organizativa, sino a una organización básica y común, 
que siga los principios inspiradores o configuradores de esa unici- 
dad: e igualmente, respecto al funcionamiento, que éste no ha de ir 
más allá de acreditar las garantías procesales constitucionalizadas en 
el art. 24 CE, o las expresadas en el Título destinado al Poder Judi- 
cial, y que no puede suponer identidad de funcionamiento (17). 

En definitiva, si la Jurisdicción Militar normativamente ha de 
garantizar al encausado todas las garantías que establece el art. 24 
CE (18), y la única permisividad del principio de unidad jurisdic- 
cional de nuestra Constitución es acerca de su estructura orgánica, 
la cuestión radicaría en determinar si los Órganos jurisdiccionales 
militares cumplen los presupuestos que permitan tal efecto. Para 
ello, analicemos aquellos puntos que pueden quebrarla y coadyu- 
van a tildarla como especial, centrándonos, fundamentalmente, en 
la postura que adopta el Tribunal Constitucional ante ella, las reper- 
cusiones del gobierno de la Jurisdicción Militar y la efectividad de 
la garantía al juez ordinario predeterminado por la ley en el ámbito 
castrense, como primera garantía que envuelve el proceso. 

3. POSICIÓN DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ANTE EL 
CARÁCTER ESPECIAL 

Desde su creación, el Tribunal Constitucional ha tenido la opor- 
tunidad de pronunciarse en determinados momentos sobre la Juris- 
dicción Militar, en orden a justificar su existencia, una idea común 
en su doctrina, como es «que la Justicia Militar no es un fin en sí, 
sino tan sólo un medio para mantener la eficacia de los Ejérci- 
tos (19)», buscando (...) la paridad de tratamiento de ambas juris- 
dicciones -castrense y ordinaria» (20). 

(17) En este sentido AROZAMENA SIERRA, Jerónimo, El principio de unidad jurrs- 
diccional, ob. cit., pp. 3039 y SS. 

(18) Como ya puso de manifiesto el TC, en Sentencias n.” 22/1982, de 12 de mayo; 
x0 75/1982, de 13 de diciembre, y n.O 360983, de Il de mayo, entre otras, las garantías 
que conforman el artículo 24 de la Constitución pertenecen por derecho a todo encausa- 
do, con independencia de la Jurisdicción. 

(19) FERNÁNDEZ SECADO, Francisco. rLa Jurisdicción Militar en la doctrina consti- 
tucional (Comentario ala sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de marzo de 1991), 
RGD n.0 562-563, jul-ago. 1991, pp. 5847 y 5848. 

(20) STC n * 60/1991, de 14 de marzo. 
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Es obvio el reconocimiento constitucional de la Jurisdicción 
Militar; no obstante, la Jurisdicción castrense está estructurada y 
afianzada en términos no siempre coincidentes con los propios de 
la Jurisdicción Ordinaria (Zl), de tal forma que existen en aquélla 
peculiaridades y singularidades, que estriban en diferencias tanto 
sustantivas como procesales respecto de la Jurisdicción Ordinaria 
(22) plasmadas en su Derecho Penal y Procesal Militar (23), las 
cuales son el resultado de la organización profundamente jerarqui- 
zada del Ejercito, donde la unidad y la disciplina desempeñan un 
papel crucial para alcanzar los fines encomendados a la Institución 
por el art. 8 de la Constitución (24). 

En cualquier caso, la singularidad del ordenamiento militar está 
constreñida forzosamente a que el derecho sustantivo, penal y dis- 
ciplinario, así como el proceso penal y disciplinario militar, deban 
acomodarse a la Constitución (25), 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 Jurisdicción Militar, pero en rigor enten- 
demos que, en el desarrollo de la misma, no permite encajar ningu- 
na pauta que la sitúe al margen de las que configuran la Ordinaria. 

En este sentido, y no obstante la conceptuación de la Jurisdic- 
ción Militar como especial, «frente a la regla general de la Jurisdic- 
ción Ordinaria, no consiente interpretaciones que llevan más allá de 
lo que se define-para los supuestos de normalidad- por referen- 
cia al ámbito estrictamente castrense (26)», es decir, que, en princi- 
pio, esta denominación proviene porque la Jurisdicción Militar 
-en el orden penal- ha de reducir su ámbito al conocimiento de 
los delitos que puedan ser calificados como estrictamente castren- 
se (27), concediendo a la ordinaria un carácter residual. 

Por ello, el supremo intérprete de la Constitución se ha visto 

(21) Vid. STC n.” 9711985, de 29 de julio. 
(22) Vid. STC n.” 180/1985, de 19 de diciembre. 
(23) Vid. STC n.” 10711986, de 24 de julio. 
(24) vid. STC n.” 18011985, de 19 de diciembre. 
(25) Vid. STC 0.0 97/1984, de 19 de octubre. 
(26) STC n.” lIl11984, de 28 de noviembre. 
(27) Vid. STC II; 60/1991, de 14 dc marzo. En equwalentes términos se expresa el 

legisladora través de la Exposición de Motwos de la LO 4/1987, de 15 de julio, al decir 
que la especialidad de la Jurkdlcción Mdit, le <<deriva de la naturaleza del Derecho que 
aplica y del ámbito institucional en que se ejerce». 
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necesitado de perfilar dicho concepto indeterminado, siempre a la 
luz de los preceptos constitucionales y, en particular, de los arts. 8 y 
30 CE (28). En esta dirección, determina las coordenadas del califi- 
cativo «estrictamente»; como el concepto más complejo de delimi- 
tar, el cual no sólo se dirige al órgano jurisdiccional, para que éste 
aplique de forma estricta las normas atributivas de competencia, 
sino también al propio legislador, limitando el margen de configu- 
ración del ámbito de la Jurisdicción Militar (29). Así pues, de ese 
concepto limitador, el adjetivo «castrense» representa menor pro- 
blemática, ya que su alcance no ha de ir más allá de entenderlo si- 
guiendo a Calderón 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 llenar de contenido el ordenamiento jurídico cas- 
trense, por un lado, le prescribe que nunca «SU contenido normati- 
vo -se está refiriendo al art. Il75 CE- puede ser integrado por 
disposiciones infraconstitucionales de carácter legal o reglamenta- 
rio (3l)s, teniendo dicho artículo un valor interpretativo de la regu- 
lación legal y deduciéndose un claro carácter restrictivo con que la 
Constitución admite la Jurisdicción Militar, al declarar que ésta que- 
da reducida al ámbito estrictamente castrense (32). 

Así, este precepto ha establecido límites y exigencias estrictas a 
la Ley reguladora de la Jurisdicción Militar. 

Por otra parte, y en base al propio art. !17,5 CE, se le impone al 
legislador una transformación radical de la configuración y alcance 
de la Jurisdicción castrense, dejándola sometida a los principios 
constitucionales de independencia del órgano judicial, derecho de 
defensa y demás garantías sustanciales del proceso, reduciéndole su 
ámbito competencia! a límites muy estrechos y eliminando su ante- 
rior hipertrofia competencia1 (33). Todo ello vedará tanto la crea- 
ción de un fuero privilegiado, que excluya el sometimiento de los 
miembros de las FA.s a los Tribunales Ordinarios, con la sujeción 
indebida al conocimiento por los Tribunales Militares de cuestiones 

(28) Vid. STC n.0 60/1991, de 14 de marzo. 
(29) Idem. 
(30) CALDERÓN SUS~N, Eduardo, «En tomo a los límites constitucionales de la Com- 

petencia de la Jurisdicción Militar”, REDEM 11.0 53, ene-jun. 1989, p. 99. 
(31) STC n.~ 60/1991, de 14 de marzo. 
(32) Vid. STC II.’ 411990, de 18 de encu~. 
(33) Vid. STC n.O 600991, de 14 de marzo; STC n.O 204/1994, de ll de julio. 
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que, por no ser estrictamente castrenses, deben corresponder, en 
todo caso, a aquellos (34) sobre los que realmente reposa la vis nt- 
tructiva (35), los Tribunales Ordinarios que constituyen el fuero 
atrayente. 

A los órganos de la Jurisdicción Militar, las directrices son muy 
precisas; se les impone unas pautas de actuación, de tal forma que 
éstos no sólo han de realizar una ajustada a Derecho aplicación 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 Constitución, Leyes Ordinarias y Código de Justicia 
Militar, otorgándose al encausado todas las garantías procesales del 
art. 24 CE (36). 

En resumen, al legislador se le impuso una nueva estructuración 
de la organización jurisdiccional militar, sobre las premisas restricti- 
vas del art. 117,5 CE, debiendo en su configuración ser escrupulo- 
so en seguir los principios constitucionales, en equivalentes térmi- 
nos a los de la denominada ordinaria. 

Luego se colige, a nuestro parecer, que, según el TC, el carácter 
de especial se lo concede n priori como medio de distinción frente 
a la común u ordinaria, sin más carga incriminadora que cercenar 
toda posibilidad de que su ámbito competencia1 pueda ir más allá 
de lo estrictamente castrense, pese a que su contenido responda a 
criterios de oportunidad política (37). 

Todo lo cual significa que se otorga al vocablo «especial» de la 
Jurisdicción Militar un contenido muy diverso a la antigua confor- 
mación de «especial». Hoy supone sólo un elemento diferenciador 
de lo que en el lenguaje jurídico se califica como ordinaria, pues la 
definición de «especial» (38) nunca puede significar el dibujo del 

(34) Vid. STC n.” 60/1991, de 14 de marzo. 
(35) Vid. STC n.O 7YI982, de 13 de diciembre. 
(36) Vid. STC mD 22/1982, de 12 de mayo. 
(37) Incluso algún tutor entiende que, en el afán de realizar una interpretactón su- 

mamente resttictiva, se han dejado fuera del ámbito castrense ciertas acciones, que, aun 
siendo de naturaleza común, repercuten de forma directa en bienes jurídicos muy sensi- 
bles en las Fuerzas Armadas. SÁNCHEZ DEL Río Y SIERRA, Javier, «Preferencia de la Ju- 
risdicción Penal Mildar)), en Comenfarios a las Leyes Procesoles..., Tomo II, ob. cif., 
p. 962. 

(38) Cuesttón que también puede desprenderse de la reiterada jurisprudencia cons- 
titucmnal; así, cuando especifica que, ~cotno jurisdicción penal especial, la lunsdicción 
Militar ha de reducir SU zimbito al conocnn~ento de los dehtos que pueden ser caliticadoî 
como de estrictamente castrenses» -STC n.O 60/1991, de 14 de marzo-; o, al referirse 
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ejercicio de una potestad jurisdiccional donde las garantías del en- 
causado se minorizan frente a la ordinaria (39). Propugnamos se 
destierre la denominación de jurisdicción especial a la militar, pues 
su utilización, en el mejor de los casos, puede llevar a confusión, 
cuando no subyazca un deseo malévolo, al incriminarle ese carác- 
ter, de propiciar su erradicación. 

A mayor abundamiento, el referido Tribunal va paulatinamente 
decreciendo en la utilización de esta terminología, de tal forma que, 
y aún a sabiendas del valor de una estadística, mientras en sus orí- 
genes era frecuente designar a la Jurisdicción 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 Jurisdicción castrense cami- 
na en una dirección inexorable a su total configuración como una 
Jurisdicción Ordinaria para el ámbito restringido militar. 

Finalmente, y en base a que la Jurisdicción Ordinaria, por medio 
de sus Órganos Jurisdiccionales, en el marco del art. 53,2 de la CE, 
se le atribuye la protección jurisdiccional de los derechos y liberta- 
des públicas (40), y, por otra parte, se confiere (41) a la Jurisdic- 
ción Militar esa tutela en el seno de las Fuerzas Armadas, por medio 
de los Órganos Judiciales castrenses (42), a través de un procedi- 
miento preferente y sumario -art. 518 LPM-, de tal forma que 
cubre esa garantía, al igual que en el resto del ordenamiento común 
por el procedimiento de la Ley 62/1978, de 28 de diciembre, ello es 

a la rransgreslón del principio al juez ordinario predeterminado, dice *si se atribuye un 
asunto determinado a una jurisdicción especial y no a la ordinaria,> -STC n.0 6611986, 
de 23 de mayo; n? ll 111984, de 48 de noviembre-; o al decir que «la Jurisdicción 
Militar, como jurisdicción especial (...) frente a la regla general de la Juñsd~cción ardina- 
ria...» -STC n.O I 110984, de 28 de noviembre-; o al presentar fuera de la ordinaria 
~610 a lo excepcional, diciendo «la prohibición constitucional de Jueces excepcionales o 
no ordinarios» -STC n.O 153/1988, de 20 de agosto-. 

(39) La Jurisdicciún castnedse ha de cumplir todas las garantías contempladas en el 
art. 24 CE. Vid. STC n.O 36/1983, de 1 I de mayo. 

(40) Vid. STC n.0 4/1990, de 18 de enero. 
(41) Vid. Sentencras Sala de Conflstos de 5 de julio de 1989 (RA. 9569 y 9570), 

y de 31 de diciembre de 1990 (RA. 10386). 
(42) Precisamente, la composición de los Tribunales Militares que conocerán por 

este procedimiento -art$. 41,3 y 5 l,3 LOCOJM- es de tres miembros eliminando los 
Vocales Militares, no técnicos en Derecho, a fin de que, según JIMÉNEZ VILLARWO, «en- 
cuentren menos dlticultades en los mtérpretes para ser reconocidos como “Ttibunales 
Ordinarios”, (...) que pueden conocer del recurso instituido por el art. 53.2 de la Cons- 
titución». JIMÉNEZ VILLARUO, José, Potestad disciplinaria mihtur y control jurisdiccio- 
nal, Madrid, 1991, pp. 98 y 99. 
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lo que permite deducir a algún autor (43) y al TC (44) el carácter 
ordinario de sus órganos, en su estricto ámbito de competencia. 

Así se ha configurado una Jurisdicción Militar, singular, con es- 
pecialidades, a la que el supremo intérprete de la Constitución reite- 
radas veces califica de especial, pero que a la hora de darle conteni- 
do a ese carácter se puede ver: que la Jurisdicción Militar ha de 
cumplir los principios constitucionales; que el legislador militar, en 
su producción normativa, sigue los estrictos límites que fija la CE 
en su art. 117,5; que toda actuación judicial militar ha de girar con 
idénticas garantías procesales que una actuación ordinaria; y, final- 
mente, que cualquier tropelía competencia1 repercutiría en la garan- 
tía básica que representa para el justiciable el juez ordinario prede- 
terminado, y cuyo cumplimiento es tan exacto y constitucional 
como en la Jurisdicción Ordinaria, así recientemente constatado por 
el TC (45), y que, no obstante, seguidamente analizaremos. 

En definitiva, hasta este momento del examen, ~610 terminológi- 
camente se puede calificar de especial a la Jurisdicción Militar para 
distinguirla frente a la llamada Ordinaria, pues su configuración, 
eso sí con ciertas especialidades, se podría decir que es tan ordina- 
ria y constitucional como la propiamente así tildada. 

4. LA PRESENCIA DEL CGPJ EN EL GOBIERNO DE LA JU- 
RISDICCIÓN MILITAR 

El principio de la unidad jurisdiccional viene a significar que 
todos los jueces y magistrados que sirvan a los órganos jurisdiccio- 
nales han de estar sujetos a un estatuto orgánico, 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 más atacable en los sistemas en que la dependencia de la judi- 
catura es directa del Gobierno, surgió el CGPJ (47). Así, el CGPJ es 

(43) Gnnch BALLESTER, Pascual, «Junsda%5n Militar y Constitución Espakla>>, 
REDEM n.O 58, jul-dic. 1991, p. 154. 

(44) STC n.O 113/1995, de 6 de julio. 
(45) Wd. STC n.0 2040994, de ll de julio. 
(46) Wd. Motimto Anoa, Juan. Lu Unidad Jurisdiccionnf..., ob. cit., p. 439. 
(47) ALMAGRO NOSETE, José, Instituciones de Derecho Procesul. Proceso Civi/, 

Tomo 1, Madrid, 1993, pp. 99 y SS. 
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garantía de independencia judicial por la posición que ocupa de auto- 
nomía y no subordinación a los demás poderes del Estado, 

En la Jurisdicción castrense, la existencia de un CGPJ Militar o 
su total gobierno por el CGPJ, sin lugar a dudas, daría más confian- 
za a aquellas voces que proclaman cierta administrativización de la 
Jurisdicción castrense (48), por las prerrogativas que en el nombra- 
miento de sus miembros como militares tiene el Ejecutivo; girando 
sobre ello uno de los más serios interrogantes que pesan sobre la 
Jurisdicción Militar, en cuanto a su independencia. 

En primer lugar, pese a quedar integrados normativamente los 
órganos de la Jurisdicción 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 órganos judiciales castrenses ni su personal; y más, en 
iguales términos se expresó la LO reguladora del CGPJ de 10 de 
enero de 1980 (49), en la que también se prescinde por completo 
de toda mención a los órganos judiciales castrenses, pudiendo re- 
presentar, en principio, una contradicción al estar constitucional- 
mente integrados en el citado Poder Judicial. La Jurisdicción Mili- 
tar, pues, no se halla vinculada por el art. 122 CE, lo que significa 
que su independencia orgánica no la ha de lograr por la vía del es- 
tatuto orgánico dispuesto en la LOPJ, sino por el previsto en la 
LOCOJM. 

Así, la 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 
único que resulta de la regulación constitucional es que se ha que- 
rido crear un órgano autónomo que desempeñe determinadas fun- 
ciones, cuya asunción por el Gobierno podría enturbiar la imagen 

(48) Entre otros, vid. CANOSA USERA, Raúl, &onfiguración constitucional de la IU- 
udicción Mditar», Poder Judicial II.’ 34, jun. 1994, pp. 9 y SS.; GIMENO SENDRA, Vicen- 
te, Intruducción al Derecho Procesal -con MORENO CATENA y CORTÉS DOM~NCUEZ-, 
Valencia, 1995, pp. 61 y SS.; PARADA VÁZQUEZ, Ramón, «Un toque de sibncio par la 
Justicia Mibtar», RAP(B) n.0 127, ene-abr. 1992, pp. 7 y SS.; RAM& SINEIRO, José M., 
«La estructura orgánica de la Jurisdicción Militar: Consideraciones de SU 
constitucionabdad con arreglo a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Huma- 
nosw, Poder Judicial n.0 33, mar. 1994. pp. 160 y SS. 

(49) Derogada por la wgente LO 6/1985, de I de julio, del Poder ludiclal, que re- 
gula el Consejo General del Poder Judicial dentro de los órganos de gobierno del Poder 
Judicial, en su Libro Il, siguiendo la misma pauta. 

(50) STC n! 10811986, de 29 de julio. 
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de la independencia judicial, sin que de ello se derive que ese órga- 
no sea expresión del autogobierno de los jueces». 

Luego, nuestra norma suprema exige el gobierno de los órganos 
jurisdiccionales, a través de un órgano autónomo que no esté vicia- 
do por la presencia del Ejecutivo. Pues de lo contrario, ciertamente 
estas funciones de gobierno podrían verse enturbiadas por estar 
depositadas en el Ejecutivo, ya que le sería factible conseguir una 
influencia sobre los Tribunales, por el posible favorecimiento de 
algunos jueces a través de nombramientos, ascensos, por las even- 
tuales molestias al sufrir inspecciones, e incluso perjuicios por la 
imposición de sanciones (51). 

También en esta misma dirección, como dice Almagro Nosete 
(52), (cla potestad de gobierno de los Jueces y Tribunales, aunque 
necesariamente debe radicar en el propio Poder Judicial, puede en- 
comendarse, en especial, a determinados órganos jurisdiccionales». 
No obstante, nuestro ordenamiento establece un plus al crear un 
órgano específico exento de funciones jurisdiccionales y con atri- 
buciones estrictamente de gobierno de los Órganos Jurisdiccionales. 

Por tanto, nos encontramos con la afirmación, por un lado, que 
el gobierno de los órganos jurisdiccionales, ha de ser ejercido por 
un órgano autúnomo, que no necesariamente tiene que ser el CGPJ, 
y, por otro, que este gobierno puede ser ejercido por un órgano ju- 
risdiccional en particular. 

Luego veamos el supuesto de la Jurisdicción Militar. El caso de 
la Jurisdicción Militar consiste en que las funciones de este órgano 
de gobierno de la magistratura (53), se encomienda a la Sala de 
Gobierno del Tribunal Militar Central (54) (órgano de gobierno de 

(51) Vid. OLIVA SANTOS, Andrés de la, «La nueva LOPJ: Análisis jurídtco y cons- 
titucional», RDPR Iberoamericana n.O 1, 1978, p. 35. 

(52) ALMAGRO NOSETE, Jos6, Inst~ruciones de Derecho Procesal. Proceso Civil. 
Tomo 1, Madrid, 1993. pp. 63 y 64. 

(53) En la actualidad son muchos autores que tildan peyorativamente el gobierno 
del CGPI como de .pseudogobiemo>~ -MONTERO Aaoca, Juan, Derecho Jurisdiccio- 
nal, Tomo 1, Parte General -con otros amoros-, Barcelona, 1994, pp. 61 y SS.-; de 
«gobierno restrbqidox GONZÁLEZ-CUÉLLAR GARCLA, A., «El Poder Judicial en la Cons- 
titución», La &, 1989, pp. 1067 y 1068-; de «independencia perdida» -OLIVA SAN- 
TOS, Andrés de la, Lo nuevn Ley Orgánica del Poder Judicial.... ob. cif., pp. 7 a 53, 
expresamente 28 a 48-; de «autogobierno relativo» -JIMÉNEZ VILLAREJO, Jos& La Ju- 
risdicción . . . . ab. cir., pp 68 y 69-. 

(54) La Sala de Gobierno del TMC tendrá las atribuciones de gobierno del propio 
Tribunal de los 6rganos inferiores -art. 35 LOCOJM-. SUS acuerdos gozan de 



los Tribunales Militares), en conjunción con el propio CGPJ, y cier- 
tas atribuciones al Ministro de Defensa (55). Incluso, dentro de las 
funciones de este gobierno tripartita, el CGPJ es el que ostenta la 
posición de órgano supremo y más relevante en el gobierno de la 
Jurisdicción castrense. 

Cierto sector doctrinal (56) pone en tela de juicio el sistema de 
gobierno establecido por nuestro derecho positivo castrense para la 
Jurisdicción Militar. No es considerada totalmente independiente del 
Ejecutivo, pues «... las declaraciones formales y programáticas difí- 
cilmente van a corresponderse con la realidad, porque ni tales prin- 
cipios ni el tímido estatuto contenido en el Título VIII pueden ga- 
rantizar la independencia material del juzgador cuando éste. en su 
carrera militar y, a la postre, en su promoción dentro de la Jurisdic- 
ción 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 Jurisdicción Militar está depositado en 
manos del Ministerio de Defensa. 

*Al respecto, según nuestro parecer, esta declaración se ha de 
atemperar. Obviamente, el que el gobierno de los Jueces resida en 
órgano distinto del Ejecutivo supondrá un incremento en las garan- 
tías que vigilan la independencia judicial, pero ab initio no se pue- 
de decir que el TMC sea órgano ejecutivo, no que siga directrices 
de éste y, por supuesto, se ha de suavizar aquellas afirmaciones que 
centran en el Ministerio de Defensa el gobierno de la Jurisdicción 
Militar, pues supondría desvalorizar las atribuciones que tiene el 

ejecutoriedad, siendo recurribles en alzada ante CGPJ, salvo disposición contraria de 
la LOCOJM, sirviendo supletotiamente las normas de la Ley de Procedimiento Adminis- 
trativo. 

(55) En el gobierno de los órganos jurisdiccionales militares se entremezclan fun- 
ciones oue. en los Tribunales comunes. asumen las Salas resoectivas de Gobierno v las 
ejercidas por el CGPJ, pues únicamente existe la Sala del fribunal Mibtar Central - 
sistema criticado por ROJAS CARO, JosC. Derecho procesal..., ab. cit., p. 131-, salvo en 
lo que afecta a la del Tribunal Supremo. 

(56) Son de esta opinión CANOSA USERA. Raúl: Configuración..., ob. cir., p. 30; 
también en <cA propósito del Juez Militar (Comentario a la STC 204/1994, de 1 I de 
julio)n, Poder Judicrnl n.’ 37, pp. 345 y SS.; GIMZNO SENDRA, Vicente, Introducción al 
Derecho..., ob. cit.. p. 66: MILLÁN GARRIDO, Antonio, Competencia y Organización de 
la Jurisdicción Militar. Madrid, 1987, p. 25; PARADA VÁZQUEZ, Ramón, Un roque..., ab. 
cit., p. 12; RAMiRE SINEIRO, José M., Lo est~~ctur(~ orgánica ..,, ob. cir., p, 166; SAN 
CRKT&IAL REALES, Susana, LA Jurisdicción Militar De jurisdiccidn especinl u jurisdic- 
ción especializada, Granada, 1996, pp. 167 y SS. 

(57) MLLLÁN GARRIW, Antonio, Idem. 
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CGPJ sobre la Jurisdicción castrense y, sin lugar a dudas, desnatu- 
ralizar las facultades gubernativas que están depositadas en la Sala 
de Gobierno del TMC. 

Quizá no se pueda pensar que se establezca, con la fórmula (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 fórmula será mejor o peor que la determina- 
da por el CGPJ (59), pero lo primordial es interrogarse si cumple 

(58) Ya fue calificada como «primer ensayo del autogobierno de la magistratura» la 
fórmula 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 auibuía las competencias sobre la provi- 
sión de las vacantes por ingresos y ascensos de los magIstrados, jueces y fiscales, mien- 
tras al Ejecutivo le correspondía las provisiones de vacantes por traslado. BECERA, Fran- 
cisco, Nz~rstratura 1‘ hticia, Madrid, f 928, p 403. 

(59) En la actualidad, más que nunca se alzan múltiples voces desde dentro de la 
Magistratura, que ponen en tela de juicio el modelo establecido por la LOPJ, poniendo 
de relieve los graves problemas que Ileva el sistema de cuotas en la composición del 
CGPI, en el que, directa o indirectamente, se nota la mano del Ejecutivo, mcurriendo 
precisamente en aquella situación no deseada y contraria a la independencia judicial, como 
era «... u,nvertir\e en órgano de defensa de mtereses corporat~ntas o estamentales. .», 
conclusión del III Congreso de la Magistratura -RUIZ VAOLLO, Enrique, «Algunas con- 
sideraciones sobre el III Congreso Extraordinario de la Magistratura», BIJM n.” 1325, 
oct. 1983, p. 17-. Por eso, la comparación lineal de dos sistemas no es totalmente co- 
rrecta. Por un lado, el sistema del CGPI se halla politIzado, lo cual afecta a designacio- 
nes, asccnso~ y sanciones, que se ve coadyuvado por las afinidades políticas de las aso- 
ciaciones profesionales y los nuevos sntemas de presión sobre los miembros de la 
judicatura dícese de tipo ex infra, grupos de presión, opinión púbhca, medios de co- 
mumcación, movimientos privados, instituciones financieras, partidos, sindicatos, etc., y 
ad intra, como ambiciones de protagomsmo social, deseos de ascensos rápidos, logros 
de cargos relevantes en el ámbito político, etc.-; todo ello nos lleva a que no sea válido 
el constante sxtema de referencia que se fija en la L.O. frente a la Militar. Evidentemente 
que existe cierta jerarquización y militarización en la Jurisdicción Militar, pero habría que 
valorar si estos tintes. basados en uoos valores de disciplina. abnegación, compaiierismo, 
son más descahficables que los enunciados en el sistema judicial ordinario, que parece 
ser se apoyan en valores más mundanos. Finalmente, las decisiones críticas del órgano 
de gobierno -CGPJ- sobre inspecciones y criterios de calificación de los jueces y 
magistrados, como última garantía, están sometidas al control de la legalidad, por lo que 
(<eI órgano de gobierno es controlado por los gobernados» -MONTERO AROCA, Juan, 
<cLa función Jurisdiccional y el statos de jueces y magistradow, Jusriciu 86, p, 26-, 
mientras que ese control de aquellas resoluciones emitidas en el seno del gobierno de los 
órganos de la Jurisdicción Mditar cae fuera de ella misma, perteneciendo a los Tribunales 
de fuero común. Cfr. PNJRAZ PENALVA, Ernesto, <<Del CGPJ y de la selección de sus 
miembros». a Ley n.0 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 órganos de gobierno. 
Las atribuciones del TMC (60), en cuanto Sala de Gobierno, vie- 

nen contempladas en los arts. 35 LOCOJM y 25 LPM. Esta ostenta 
funciones (61), sin perjuicio de las que la Ley encomienda al CGPJ, 
que en el fuero común están depositadas en el CGPJ. Las actuacio- 
nes del TMC como Sala de Gobierno, son administrativas e instru- 
mentales, en cuanto están al servicio de las que desarrollan como 
Sala de Justicia para que los Jueces y Tribunales realicen su función 
con la máxima eficacia y con absoluta independencia (62), por ello 
no se puede generalizar y predicar su independencia. 

Sin embargo, del estatuto orgánico de los miembros de la Juris- 
dicción Militar (63), el punto más polémico es el de los ascensos, 
por lo que puede llevar en ello de dependencia de la Administra- 
ción, origen de la atribución a los Tribunales Militares de su falta de 
dependencia orgánica. 

(60) A este respecto, vid. SÁNCHEZ GUZMÁN, Eugenio, «Del gobierno mte,no de los 
Tribunales y Juzgados Togados Militares+ en Comentarios a las Leyes Procesales Mi- 
lifares ..<> ob. cir., pp. 999 a 1012. 

(61) Las atribuciones de la Sala de Gobierno son: 
- el gohiemo interno del propio Tribunal; 
- ejercer la potestad disclplintia judicial militar; 
- la inspección de los TMT y de los Juzgados Togados; 
- establecer anualmente los turnos de suplencia de los Vocales Togados del Tribunal 

entre AudItores Presidentes de los TMT; 
- solicitar el anuncio y provisión de vacantes que se produzcan en los órganos ju- 

risdiccionales militares; 
- ejercer la potestad disciplinaria judicial y resolver los ~ecwsos interpuestas contra 

las sanciones disciplinarias judiciales; 
- proponer el nombramiento e informar del cese o suspensión 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 posesión de cargos judiciales: 
- confeccionar los informes solicitados así como la Memoria anual sobre la situa- 

ción de la Administración de Justicia Militar. 
(62) SÁNCHEZ GUZMÁN, Eugenio, Del gobierno.... ob. cir, p. 1003. 
(63) Esta materia ya ha sido analizada exhaustivamente por: FERNÁNDEZ BENITO, 

Alfredo, «La determinación del estatuto personal de vocales y Jueces Togados: Un impe- 
rativo constitucionala, en Lu Jurisdicción Militar, CGPJ, Madrid, 1992, pp. 157 a 168; 
RAMÍREZ SINEIRO, José M., <sLa estructura orgánica de la Junsdlcclón Militar: Conside- 
raciones acerca de su constitucionahdad con arreglo a la doctrina del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanow, en La Jurisdicción Militar; ob. cit., pp. 131 a 154; SAN Ckaìó- 
BAL REALES, Sara, Lo Jurisdicción Milifar..., ob. cit. 

211 



Sobre el tema de los ascensos de los militares del Cuerpo Jurídi- 
co, pensamos que el problema no radica, originariamente, en el 
TMC como órgano de gobierno, sino en las Juntas Superiores del 
Cuerpo Jurídico Militar, en las Juntas de Evaluación Permanentes y 
en las Juntas de Evaluación Eventual, reguladas en el R.D. n.” 832/ 
1991, de 17 de mayo (64), que si son órganos colegiados asesores 
y consultivos del Ministerio de Defensa, y cuya configuración está 
asentada en una dependencia jerárquica, ya que su presidencia la 
ostenta el Secretario de Estado de Administración Militar o el Direc- 
tor de Personal del Ministerio de Defensa, o incluso la Presidencia y 
la composición, como es,el caso de las Juntas Eventuales, son actos 
discrecionales del Secretario de Estado. 

De estos parámetros no se puede deducir otra cuestión, que las 
actuaciones de estos órganos administrativos, mediatizan y chocan 
frontalmente con los principios sustentados por la LOCOJM en 
cuanto a la independencia funcional de la Jurisdicción castrense; 
desde el momento que la carrera profesional de los militares com- 
ponentes de la judicatura militar son evaluados por los órganos de 
la cúpula militar, obviando en muchos casos su trayectoria científi- 
ca y jurisdiccional. 

No nos es ajeno al entendimiento, como ha puesto de relieve la 
jurisprudencia, que las actuaciones de estas Juntas Evaluadoras 
como encargadas de realizar las evaluaciones y calificaciones de los 
militares del Cuerpo Jurídico de la Defensa, que ulteriormente serán 

(64) Estos órganos regulados en el RD. 832/1991, de 17 de mayo (de dudosa 
constitucionalidad, por posible infracción del principio de jerarquía normativa), tienen 
una camposición -art. Z.“, 8.” RD. 832/1991- sometida a la cúpula del Ministerio de 
Defensa, que forma parte de ella; valoran los mtritos, en base a los informes personales 
que elabora cada Jefe del evaluado anualmente, en los términos establecidos por el Mi- 
nistro de Defensa, por la OM n.’ 74/1993, de 8 de julio, así como la Instrucción n.” Il/ 
1994, de 3 I de enero, sobre el historial militar De estos órganos colegiados: la Junta 
Superior del Cuerpo Jurídxo de la Defensa resolverá sobre las evaluaciones para ascen- 
so al empleo de Oficial General; e informará sobre los expedientes disciplintios extraor- 
dinarios que afecten a los miembros del Cuerpo Jurídico de la Defensa; la Junta de Eva- 
luación Permanente, evaluará y clasliicar.4 al personal del Cuerpo Jurídico de la Defensa, 
salvo el que afecte a Oficial General, también determmará: la asignación de destinos de 
especial responsabilidad o cualificación; la msuficiencia de facultades profesionales e in- 
forma sobre la insufic~encm de condiciones psicofísicas; y, finalmente, la Junta Eventual 
de Evaluación realizará su evaluacu5n encaminada a determinar la aptitud para el ascenso 
al empleo superior y la selecciún para ciertos cursos de capacitación. En definitiva, emi- 
tirá informe sobre cualquier asunto que le sohcite el Mmisrro de Defensa o el Secretario 
de Estado de Administración 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 sólo después, cuando según el 
sistema de los arts. 37, 47, 54, (...) y demás concordantes de la 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 
nombrámientos se realiza sobre miembros del Cuerpo Jurídico que 
ya ostentan el rango militar para ese puesto o poseen la aptitud para 
él, está claro que, en definitiva, quien tiene el resorte para mediati- 
zar la progresión de aquel que resulte incómodo es el propio Ejecu- 
tivo, aunque sea por la vía de la clasificación y ascenso más rápido, 
a tin de apartarlo de un cargo jurisdiccional. Es decir, los órganos 
de gobierno de la Jurisdicción Militar propondrán o resolverán so- 
bre algo que se puede hallar viciado por el Ejecutivo, quien es, en 
definitiva, el responsable de estas situaciones, a veces, anómalas de 
postergación por razones no de cualificación sino por motivos más 
dudosos. 

En cuanto a las actuaciones y atribuciones del Ministro de De- 
fensa (66), en el gobierno de los que ejercen la Justicia Militar, casi 

(65) STS Sala 3.“. 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 ~ecuìsos planteados frente al citado Real Decreto sobre la infracción del prmc~pto 
de jerarquía normativa. 

(66) En este orden el Mimstro de Defensa, en el gobierno de la Junsdlcción Mdi- 
tar, en paz, uene las siguientes atribuctones: 

- Presentación de tema al CGPJ para cubrir la vacante del TS, de entre los Conse- 
Jeros Togados y Generales Auditores con aptitud para el ascenso -art. 21 LOCOJM- 

- Nombramiento del Auditor Presidente del TMC, por Real Decreto -art. 37 
LOCOJM- (dicho sea de paso, única 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 aîcenso. 

- Nombramiento del Auditor Presidente y Vocales Togados de los TMT, a propues- 
ta de la Sala de Gobierno del TMC, en los términos que reglamentariamente se desarrolle 
(aun sin tal desarrollo) -aR. 47 LOCOJM-. 

- Nombramiento de los Jueces Togados Militares a propuesla de la Sala de Gobier- 
no del TMC -art. 54 LOCOJM-. 

- Designación del número de Juzgados Togados Militares y nombramiento de aque- 
llos que han de desempeñar dicho cargo para asistir a las Umditdes desplazadas al ex- 
tranjero, a propuesta de la Sala de Gobierno del TMC -art. 63 LOCOJM-. 

- Intervención en las causas de cese, depuestas en el art 66 LOCOJM; aunque son 
todas cawâs objetwas, o corno dice Roo~iGu~z VILLASANTE en <sLa inspección de los 
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siempre quedan objetivizadas o mediatizadas por la actuación de un 
órgano de gobierno, normalmente la Sala de Gobierno del TMC, por 
lo que no se debe obtener otra conclusión que no sea que el gobier- 
no de la Jurisdicción Militar no está en manos del Ministro de De- 
fensa, aunque sí su injerencia en la orgánica judicial castrense siem- 
pre está presente. 

No obstante, existe un punto muy polémico, a modo del ante- 
rior, como es el nombramiento del Auditor Presidente del TMC, el 
cual es por designación directa del Ministerio de Defensa, sin pro- 
puesta ni la mínima intervención de órgano judicial. 

Pese a esto, tanto sobre la asignación de este cargo como el de 
los demás miembros, ha salido al paso el Tribunal Supremo, justifi- 
cando tales intervenciones de la Administración Militar en base 
«... a las pecualiaridades de las Fuerzas Armadas, y a los cometidos 
que también por imperativo constitucional -art. 8.“, e inciso final 
del art. 117,5 de la Constitución- están llamadas a cumplir en el 
ámbito de la sociedad espafiola, y a la organización profundamente 
jerarquizada del Ejército, en el que desempeña un papel particular- 
mente relevante el mantenimiento de la disciplina, que no se dan en 
el ámbito y actuación de la Jurisdicción Ordinaria, y que explican 
la mayor intensidad de la intervención del Poder Ejecutivo en las 
asignaciones de destinos judiciales militares (67)~ 

órganos judiciales milttarew, en Comenmrios..., ab. cif., Tomo 1. p. 658, siempre se le 
incorpora alguna formalidad como garantía de objetividad, a través de la participación de 
un órgano de gobierna ajeno al propm Ministro de Defensa 

- Suspensión provisional de las funciones de los Auditores Presidentes y Vocales 
Togados de los Tribunales Mditares y Jueces Togados Militares -art. 66 Ley Orgánica 
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 LOCOJM-. 

- Imposición de sanciones disciplinarias militares a los componentes de los Tribu- 
nales Militares y Juzgados Togados Mditares, en su condición de militar y cuando no 
actúen en ejercicio de su cargo; si aqu& es pérdida de destino, se requiere informe 
favorable de la Sala de Gobierno del TMC; si fuese pérdida de puestos de escalafón, 
suspensión de empleo o separación del servicio, sólo sers oída en el expediente la Sala 
de Gobierno del TMC -art. 12 y 123 LOCOIM-. Es decir, la responsabilidad disci- 
plinaria militar de aquellos que ejercen funciones judiciales, y cuya corrección se atribuye 
al Ministro de Defensa, es exclusivamente por actuaciones al margen de la función ju- 
dicial. 

- Instar a la Sala de Gobierno en las funciones inspectoras de los órganos judi- 
ciales. 

(67) STS Sala 3.“, de 2 de abril de 1993 (RA. 2760). 
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En definitiva, a esta postura del ordenamienlo castrense, la ju- 
risprudencia (68) le ha dado visos de legitimidad, justificando 
que la mayor intensidad de la intervención del Poder Ejecutivo 
en la asignación de los destinos y en los nombramientos de los 
miembros de los órganos jurisdiccionales militares, en contraste 
con la establecida por la LOPJ, para la Jurisdicción común, es- 
t8n motivadas en las peculiaridades de las FA,s, y en los come- 
tidos constitucionales llamados a cumplir en nuestra sociedad, 
así como en la organización tan profundamente jerarquizada del 
Ejército. : 

Efectivamente éste -Ministro de Defensa- tiene funciones 
que, en comparación con las del Ministro de Justicia sobre los 
miembros de la carrera judicial, son sin par; y, según San Cristó- 
bal Reales (69), la Jurisdicción Militar se halla en el mismo esta- 
dio que se encontraba la Jurisdicción Ordinaria antes de 1980, 
con la creación 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 aseveración 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 sí 
hemos de resaltar es la mediatización que exisle en el funciona- 
miento de la Jurisdicción Militar, como hemos visto, en cuanto a 
ascensos, nombramientos y destinos por parte del Ejecutivo, ya 
fuere antes en la designación en el empleo militar necesario para 
ulteriormente ocupar el puesto judicial o incluso en la designación 
entre los seleccionados por la Sala de Gobierno del TMC. En de- 
finitiva, creemos que es excesivo e injustificable el peso especí- 
fico del Ministro de Defensa en el gobierno de la Jurisdicción 
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 
Jurisdicción castrense, han de ser valoradas en sus justos términos 
y no infravaloradas. 

Así, en primer lugar, se deposita en el CGPJ las funciones de 

(68) vid., además de la anterior resolución, la STS Sala 3.“, de 30 de septiembre de 
1993 (RA. 6741). 

(69) SAN CmTósAL REALES, Susane, La Jurisdicción Militar.., ob. cir, pp. 167 
y SS. 

(70) Vid. STS Sala 5.“, de 29 de octubre de 1992 (RA. 8503). 
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inspección de Juzgados y Tribunales Militares (71). Dicha inspec- 
ción es única sobre el TMC, mientras que sobre los TM y Juzgados 
Togados es compartida, y puede ser instada: por el mismo CGPJ, 
quien designará para su realización a un miembro 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-; y, finalmente, por el Ministro de Defensa 
-en términos equivalentes a lo previsto en el art. 171,4 LOPJ para 
el Ministro de Justicia-, siempre vía TMC -art. 127 LOCOJM-; 
en cualquiera de los casos, el informe del resultado será elevado al 
CGPJ, el cual podrá adoptar las medidas que considere oportunas a 
resultas de dicha inspección, por lo que el CGPJ es la cúspide en la 
ritularidad inspectora de los órganos judiciales militares, siendo su- 
pletorias las del TMC y del Ministro de Defensa. 

En segundo lugar, el CGPJ también está vinculado con la Juris- 
dicción Militar -art. 9 LOCOJM, coincidente con el art. 14 LOPJ, 
respecto a Jueces y Magistrados- al tener atribuida la competencia 
de garantizar su funcionamiento independiente frente a toda concul- 
cación. 

En un tercer punto, en el CGPJ se depositan las facultades san- 
cionadoras-disciplinarias-judiciales de los miembros de los órganos 
judiciales castrenses (72), con la imposición de sanción 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, fiscalías 
y secretarías relatoras, será exigida de acuerdo a lo dispuesto para 
Jueces y Magistrados en el Capítulo III del Título III del Libro IV 
de la LOPJ, 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: RODRÍGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, José L., Lu inspección de 
los órganos Judicinles Militnres, ob. cir.. pp. 643 a 670. 

(72) Sobre este punto vid. R~DR~G~EZ-VILLA~~~~~EE Y PRIETO, José Luis, «Responsa- 
bilidad disciplmana judicial militaw, en Comentarh a las Leyes Procesales..., ab. cit.. 
Tomo 1, pp. 671 y SS. 

(73) Al ser derogados los arts. 129 a 134 y 136 a 142 de la LO 411987 de la Com- 
petencia y Organización de la Jurisdiccrón Militar, por la Disposición Adicional 1.” de la 
LO 16/1994, de reforma de la LOPJ. 
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En resumen, y como ha puesto de manifiesto el TS (74), el con- 
trol gubernativo de la Jurisdicción Militar se atribuye a los órganos 
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 los Jueces y Voca- 

les Togados Militares, los titulares de los Órganos Judiciales Milita- 
res tienen cierta dependencia del Ministro de Defensa, por medio de 
su Secretario de Estado para la Administración 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 garantías requeribles constitucionalmente, y equi- 
parables al estatuto orgánico de jueces y magistrados, declarando su 
independencia, inamovilidad, responsabilidad y sometimiento úni- 
camente al imperio de la ley -art. 8 LOCOJM--. Igualmente, rea- 
liza la declaración formal de que sus nombramientos, designacio- 
nes y ceses, se han de hacer en la forma prevista en la Ley y no 
podrán ser separados, suspendidos, trasladados ni retirados, sino en 
los casos y con las garantías establecidas en las leyes -art. 66, 67 
LOCOJM-. Declaraciones normativas que para algunos autores no 
gozan de eficacia (77). 

El otro problema, anejo al gobierno de la Jurisdicción Militar, es 
la diversidad de funciones de los miembros del Cuerpo Jurídico 

(74) Md. STS Sala 5.” de 29 de octubre de 1992 (RA. 8503). 
(75) También, sobre este aspecto considera PEDKAZ PENALW que ~1 campo de BC- 

tuación del CGPJ en el orden judicial militar es, al menos teóricamente, más amplio de lo 
que pudiere pensarsen. PEDRAZ PENALVA, Ernesto, Del Consejo General del Poder Judi- 
cial . ..< ob. cir., p, 4. 

(76) La interpretación que realiza FERNÁNDEZ BENITO de la dependencia como mili- 
tar, le lleva a considerar que sólo un Vocal o Juez Togado sc encuentra sometido al Ré- 
gimen D~rciplinatio Militar, como militar que es, cuando sc 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 sería de aplicación. FERNÁNDEZ BENITO, 
Alfredo, La determinación del esmuro personal..., ob. cit., p, 163. 

(77) Algunos autores entienden que la independencia de los textos legales castren- 
ses sólo es nominativa sm ser realmente efectiva, vid. CANOSA USERA, Raúl, Confi~vra- 
ción..., oh. cit., pp. 28 y SS.; GIMENO SENDRA, Vicente, hrmdacc~ún al Derecho Procesal 
-con MORENO CATENA y CORTÉS DOMÍNGUEZ-, ab. cir., pp. 66 y 67; criterio también 
expresado en los respectwos votos paniculares B las SSTC n.Y 204/1995 o n.Y Il3/1995. 
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Militar. Éstos no sólo desempeñan funciones jurisdicentes (78), sino 
también, entre otras, en las Fiscalías Jurídico-Militar, en las Secreta- 
rías como Relatores, y en la Asesorías Jurídicas. Por lo que podrían 
ser apartados de la función jurisdicente, trasladándolos incluso en 
aras de una clasificación ventajosa y su ulterior ascenso. 

Por tanto, estamos de acuerdo (79), con que es preciso estructu- 
rar en escalas diversas dentro del Cuerpo Jurídico Militar, segregan- 
do de entre estas funciones la jurisdiccional, sin posibilidad de tra- 
siegos. 

Se hace, pues, visible cierta quiebra de la independencia orgáni- 
ca; sin embargo, para pregonar la falta de independencia de los Jue- 
ces Militares, se hace preciso apoyarla más en la independencia del 
juez, que es la que exige nuestra CE (80). 

(78) Los miembros del Cuerpo Jurídico Militar de la Defensa, dependiendo de su 
empleo, pueden desempeñar las funciones y cargos siguientes: 

I I TS Consejero Togado Consejero Togado Cuerpo Secretarios 
o General Auditor Judiciales 

I TMC I Consejero Togado (*) General Auditor COR o ‘l-F COL 
General Auditor Auditor 

COR Auditor (*) COR o TTE COL CTE o Capitán 
TTE COL o CTE Auditor Auditor Auditor I 

(*) Ostenta el cargo de Presidente del Tribunal. 

(79) Esta opinión de reestructuración del Cuerpo Jurídico Militar, atendiendo a las 
diversas funciones que cumple, ha sido puesto de manifiesto de formas diferentes, pero 
con el mismo objeto por: CANOSA USERA, Raúl, A propósito..., ab. cit., p. 351: MILLÁN 
GARRIW, Antonio, Competencia y Organización Militar. ob. cir., p. 26; OLIVEROS 
ROSSELLO, los& La garantía del Juez legal milim... ob. cir., pp. 640 y SS.; RAMÍREZ 
SINERO, José Manuel, Lo estructura orgdnica de la Jurisdicción Milirm.., ob. cit., 
p. 148. 

(80) A este respecto estamos de acuerdo con que «la formación, la conciencia y la 
personalidad del Juez son condiciones o virtudes tan necesarias o mas aún que las garan- 
tías formales, para conseguir esa independencia imprescindible para el logro de la Justi- 
cia. GARCIA LOZANO, Carlos, «Prinq~os fundamentales del ejercicio de la potestad ju- 
nsdiccional militar», en Comenrarios, ob. cit., tomo 1, p. 176. 
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En cualquier caso, es preciso tener presente que todos conocen 
el deber y los resortes para poner de relieve cualquier conculcación 
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 CGPJ - 
art. 9 LOCOJM-, el Ministerio Fiscal Jurídico Militar -art. 9 LO- 
COJM- y, en general, «todow, como prescribe el art. 6 LOCOJM 
(81); y aunque el citado precepto, a diferencia rde su concordante 
art. 12 de la LOPJ, no establezca para los Jueces Militares su inde- 
pendencia interna respecto de sus órganos de gobierno, «el buen 
sentido, la interpretación sistemática y el principio de unidad del 
ordenamiento jurídico (82)~ hacen determinar la vigencia de la mis- 
ma, acogida por el reseñado vocablo «todos». 

A modo de resumen, el sistema de gobierno de la Jurisdicción 
castrense, sin lugar a dudas, es un modelo apoyado en las propias 
peculiaridades de la Jurisdicción Militar y, en todo caso, ello no 
puede ser el único 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 administrativización en 
nombramientos, ascensos y provisión de vacantes; que no establece 
suficientes garantías de independencia judicial (83), no obstante, se 
puede caer en error si sólo nos apoyamos en que la independencia 
judicial está más condicionada por la «forma» de cómo se adminis- 
tra la justicia de por «quién» la administra (84). 

No obstante, estas dudas han sido restañadas por el TC, al decir 
que «el principio de independencia jurídica, no viene, en efecto, 
determinado por el origen de los llamados a ejercer funciones juris- 

(8 1) Pero es más, si se tutela convenientemente la condición de titular de la Potes- 
tad Jurisdiccional, el que la atribución de las funciones de gobkrno del Poder Judicial, 
vengan atribuidas a la Administración del Estado, no convierte al Juez. per se, en funcio- 
nario de la misma. JIMÉNEZ VILLAREJO, José L., La hrisdiccidn..., ob. cir., p. 65. 

(82) Son los argumentos para justificar la vigencta. también en el ámbito castrense, 
de la reseñada independencia ad intra frente de sos órganos de gobierno, utilizados por 
JIMÉNEZ VILLARWO. José, Algunos aspecros . . . ob. cit., p. 22. 

(83) Pese a que la primera y más importante medida, garantía de la independencia 
judicial de los órganos jurisdiccionales mditares, exigencia necesaria de dicho principio 
constitucional, fue la separación de las funciones de mando y jurisdicción, pues aquélla 
es fruto de una actividad ejecutiva y esta es consecuencia de La exclusividad atribuida al 
Poder Judicial. 

(84) Cfr. JIMÉNEZ VILLARUO, José, «La Jurisdicción Militar», en Comenmrios o las 
Leyes Pmcesules . . . . ob. cir., Tomo 1, p. 69. 
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diccionales, sino precisamente por el status que les otorga la ley en 
el desempeño de los mismos (85)», así como que para la Adminis- 
tración de Justicia el sometimiento a las normas de conducta de or- 
ganización militar y el disfrute de «su condición de militar, no cons- 
tituye, por sí misma, un atentado al derecho al Juez Ordinario 
predeterminado por la Ley y a un proceso con todas las garatías, 
en cuanto equivale a una derogación 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 
órganos judiciales militares, y, por otra, a no optimizar 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 intromisión del Poder Ejecutivo en el gobier- 
no de la Jurisdicción Militar, se Ie hace preciso erradicar las funcio- 
nes en esta materia de la omnipresente figura del Ministro de De- 
fensa. Esto se puede lograr por dos vías, una con la creación de un 
CGPJ Militar (87), el cual asuma las mismas funciones que tiene en 
la actualidad el CGPJ y las del Ejecutivo, o en la asunción de éstas 
por el CGPJ, cuestión más fácil; pero requiriendo la presencia en él 
como miembro de pleno derecho de algún vocal procedente del 
Cuerpo Jurídico de la Defensa (88). 

En definitiva, es necesario el total alejamiento del Ministro de 
Defensa en las funciones de gobierno de la Jurisdicción castrense, 
para retirar cualquier sombra de duda sobre la independencia de la 
Jurisdicción Militar, ante cuya situación no es de extrañar 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 II.” 2040994, de II de julio. 
(86) Idem. 
(87) A modo del Consejo de la Magistratura Mditar, existente en Itah como órga- 

no de gobierno de la Jurisdicción Militar italiana. 
(88) Alpecto propuesto por FERNÁNDEZ BENITO, Alfredo, La dererminución del es- 

mm personrtl de Vocales y Jueces Togados. ., ob. cit., p. 168; en equivalentes t6rminw 
PEDRAL PENALVA, Ernesto, Del h?.WJO General del Poder Judicial..., oh. cir., .B 4. 

(89) Jttvthm VILLARUO, José, Poteslad Dmciplrnnrra Mdrtar y Control Jurisdiccio- 
nal, ob. cif., pp. 60 y 61. De opinión contraria es GARCíA BALLESTER, Pascual, Jurkdic- 
crón M~lirar..., ob. ck. p. 112; al expresarse en el sentido de existir «una identidad esen- 
cial>, entre las causas que gwmtizan la inamovilidad establecidas por el estatuto de los 
miembros del Cuerpo Juridico en funciones judiciales en la LO 411987, y las fijadas en 
la LOPJ para la Carrera Judicial. 
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ción Militar». Para ello, se hace preciso la modificación de la LO 4/ 
1987, de Competencia y Organización de la Jurisdicción Militar y 
textos concordantes. 

5. LOS ÓRGANOS JURISDICCIONALES MILlTARES, COMO 
ÓRGANOS ORDINARIOS 

El principio de unidad jurisdiccional exige la inexistencia de 
cualquier manifestación jurisdiccional que no goce de las garantías 
de la Jurisdicción Ordinaria, tanto desde la perspectiva del órgano 
jurisdiccional como de las garantías del justiciable, girando la clave 
en torno a la independencia de los órganos judiciales, la cual se 
consigue en la organización judicial ordinaria, entendiéndose ésta 
como aquélla prevista por la Ley con carácter general, tanto respec- 
to de sus órganos como de su competencia y procedimiento (90). 
Esta independencia, siguiendo a Gimeno Sendra (91), se erige como 
causa legitimadora de la Jurisdicción, y se configura como una de 
las notas esenciales en la garantía del juez ordinario predetermina- 
do por la ley (92): Esta garantía se ha de presentar desde una doble 
óptica, 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 Ladrón de Guevara (94) que la 
interrelación existente entre el juez ordinario y el juez especial 
«... no deviene por razón de su estructura jurídica, sino por la vul- 

(90) ALMAGRO Nosm, José, «El Derecho Procesal en I:I nueva Constitucióm~, 
RDPR Iberoamericana n.0 4, 1978, p. 849; Fernández Segado, Francisco, El marco 
consrirucion~l.<., oh. cir., p. 24. 

(91) GIMENO SENDRA, Vicente, Introducción al Derecho Procesal, ob. ca. fon 
MORENO CATEN.4 y CORTÉS DOM~NCUEZ-, P. 57. 

(92) De opini6n contraria es DÍEZ-PICAZO, quien considera que el derecho al juez 
ordinario predeterminado por la ley incluye la independencia, es decir, cabe el respeto a 
la predetermmación y no ser independiente, y viceversa. Dkz-PICAZO GÓMEZ, Ignacio, 
«El derecho fundamental al Juez Ordinario predeterminado par 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 Así, ALMAGRO NOSETE, José: 
Fundamemos de Derecho Procesal..., oh. cit., p. 54; DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ, Ignacm. El 
derechofundamental . . . . ob. cir., p. 120. 

(94) BURGOS LmRóN DE GUEVARA, Juan, El Juez ordinario .., ob. cit., p. 130 
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neración que su designación, aun siendo conforme con una norma 
legal, lleva consigo, si ésta es contraria a lo preceptuado en el art. 
24,2 de la CE». 

La sistemática del art. 24,2 de la CE parecía dirigir el derecho 
del juez ordinario predeterminado por la ley únicamente al ámbito 
penal, pero el TC procedió a deshacer tal apariencia restrictiva, ha- 
ciéndolo extensivo a los otros órdenes jurisdiccionales (93, e inclu- 
so a la Jurisdicción 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 Constitución (...) y en el que 
deben otorgarse al encausado las garantías procesales que el art. 24 
reconoce (96)~. 

Vista, pues, la aplicabilidad al ámbito castrense, la cuestión ha 
de girar en torno a la constitucionalidad de la configuración que el 
ordenamiento castrense ha dado como juez ordinario predetermina- 
do por la ley a sus Tribunales Militares, 

Para ello, en la orgánica judicial castrense, se ha de diferenciar 
entre dos estadios perfectamente escindidos: el adoptado en la cús- 
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 CÚSPIDE DE LA JURISDICCIÓN MILITAR 

La doctrina mayoritaria entiende que la orgánica dispuesta al 
establecer la Sala de lo Militar en el TS no solamente consigue dar 
respuesta al principio de la unidad jurisdiccional (97) y a una inte- 
gración en el Poder Judicial (98), sino que, al conferirse a sus miem- 

(95) vid. STC n.” 3111983, de 27 de abnl o STC n.’ 10111984, de 8 de noviembre. 
(96) STC n.” 22/1982. de 15 de octubre. 
(97) Criterio mostrado pot FERNÁNDEZ SEGADO, Francisco, El marco..., ab. cir.. p, 

41; JIMÉNEZ VILLAREJO, José L., <<Algunos aspectos de la nueva organización de la Juris- 
dtcción Militar», REDEM n.” 53, ene-jun. 1989, p. 17; MILLÁN GARRIDO, Antonio, Com- 
pefenc,n y Organiración de IB Jurisdicción Milirclr; Madrid, 1987, p, 25, y en <dntroduc- 
cidnr Comenrarios u las Leyes Aocesales Militares..., ab. cir., p. 55; ROJAS CARO, José, 
Derecho Procesal ._,, ob. cil., p. 110. 

(98) Diat-PICAZO, Luis M.“, Ré&en constitucional del Poder Judicial, Madrid, 
1991, p. 37. 

222 



bros, a todos los efectos y de forma permanente, la condición y el 
estatuto personal de Magistrado del Tribunal Supremo, pasando a la 
situación de retirado o equivalente y sin retorno a la situación de 
actividad en las FA,s -art. 28 LOCOJM-, se les integra en el cuer- 
po único de jueces y magistrados, al margen de su origen (99), lo 
que supone, en el más alto nivel de la Jurisdicción, el establecimien- 
to del orden jurisdiccional militar. 

Podría abonar esta conformación de un nuevo orden jurisdiccio- 
nal (100) la forma de resolución de los conflictos jurisdiccionales. De 
tal suerte que, a diferencia del supuesto normal de resolución de los 
conflictos de jurisdicción surgidos entre cualquier orden de la Juris- 
dicción Ordinaria y los órganos de la Jurisdicción Militar, resuelto por 
la Sala de Conflictos dispuesta en el art. 39 LOPJ, si aquél se ha pro- 
ducido entre los órdenes del Tribunal Supremo, se produce una con- 
versión del conflicto jurisdiccional en competencial, siendo, por tan- 
to, competente para su resolución la Sala prevista en el art. 42 LOPJ y 
no la del artículo antes reseñado (101). Todo ello hace que la doctrina 
considere que en este nivel jerárquico se produce una integración de 
la Jurisdicción Militar en la Ordinaria (102), adicionándose un nuevo 

orden jurisdiccional, el Militar. 
De esta configuración, concedida al vértice de la Jurisdicción 

castrense, se obtiene una premisa importante, básica para ponerla en 
relación con el resto de los órganos jurisdiccionales de la orgánica 
castrense, que se apoya en la siguiente consideración: si, a nivel de 
Tribunal Supremo, se considera que la Jurisdiccicín 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 53, disponien- 
do que dicho Tribunal es el superior en todos los órdenes, salvo en 

(99) Los procedentes del Cuerpo Jurídico Mihr son elegidos por el CGPJ. de una 
tema presentada por el Ministro de Defensa -art. 27 LOCOJM-. 

(100) Vid. JIMENEZ VILLARUO, José L., «La Jurisdicción Militar», en C~~UW¡~~ 
u las Leyes Pmcesales Mililares . . . . ob. cit., p, 68. 

(101) A raíz de los Autos de la Sala de Conflictos Jurisdiccionales del Tribunal 
Supremo, dictados el 13 de jubo de 1988. 

(102) BLAY VILLASANTE, Francisco, «La cúspide de la Jurisdicción Militar», en Co- 
mentarios o las Leyes Procesales..., ab. clt., Tomo 1, p. 314; GIYENO SENDRA, Vicente, 
Intmducción al Derecho..., ob. cir., p. 66; JIMÉNEZ VILLAREJO, José L., LG Jurkdtcción 
Militar; ob. cit.. p. 68; también del mismo autor en Algunos aspectos..., ob. cir.. p, 17; 
ROJAS CARO, José, Derecho Procesal Penal Militar, Barcelona, 1991, p. ll 1; SÁNCHEZ 
DEL RÍO Y SIERRA, Javier, «Los conflictos de jurisdicción», Comentarios n los Leyes 
Procesules ._., ob. cit., Tomo II, p. 955. 
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materia de garantías constitucionales y, por otro, en el conocimiento 
de la Sala V de aquellos ilícitos 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 garantías constitucionales, en equivalentes términos al 
resto de Tribunales y Juzgados Militares, se colige que la diferencia 
está, exclusivamente, en el sfafus conferido a unos y a otros (103); 
es decir, que los primeros -10s del TS- se rigen por el mismo que 
los Tribunales Ordinarios, y los segundos por el singular atribuido a 
los miembros del Cuerpo Jurídico Militar de la Defensa. 

En definitiva, el límite, que separa a la Jurisdicción castrense de 
ser en su conjunto un nuevo orden jurisdiccional, en el status de 
los miembros que componen los Órganos Judiciales Militares en sus 
niveles inferiores. Luego, si en su estatuto fuese igual, 0, aún sien- 
do diverso, se pudiera calificar de ordinario a los Jueces Militares, 
porque se cumpliesen todos los principios y garantías constitucio- 
nales, obviamente, la Jurisdicción Militar se habría de considerar 
también como integrada en la ordinaria y, en puridad, debiera cons- 
tituir «el orden militar». 

5.2. LOS ÓRGANOS JURISDICCIONALES MILITARES INFERIORES 

Lo primero en poner de relieve, por la innovación y judicializa- 
ción que supuso la reforma postconstitucional, es la tecnificación de 
las funciones judiciales en las FA,s, reforzando la presencia de los 
miembros del Cuerpo Jurídico de la Defensa en los distintos órga- 
nos judiciales, en algunos con carácter de exclusividad, como suce- 
de en los supuestos de los Juzgados Togados, mientras en otros 
compartidas con Militares legos en Derecho, como en el caso de los 
Tribunales Militares, siguiendo el estilo tradicional en la Adminis- 
tración de Justicia castrense. 

Esta nota característica (104) se consideró conveniente mante- 

(103) Así, en este sentido, GIMENO SENDRA considera que el carácter de Tribunal 
Ordinario sólo es predicable de la Sala de 10 Militar, y no del resto de los Tribunales 
Mhtares. Expresado reaentemente por este autor en su voto particular de la STC 113/ 
1995, de 6 de julm. 

(104) La Exposición de Motivos de la LO 4/1987, de Competencia y Organización 
de la Jurisdicción Mhtar, justifica constitucionalmente la composición mixta de los Tri- 
bunales Castrenses, de tradxión en la Justicia Castrense, apoyándose en la Institución 
del Jurado. 
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nerla, en aras a la participación de los no profesionales del Derecho 
en la justicia penal (aunque especialistas de la milicia) -hoy más 
que nunca constitucionalizada por la vigencia de la institución del 
jurado, art. 125 CE (105), y dibujada en el ámbito castrense a tra- 
vés del escabinado o tribunal mixto de técnicos y legos en Dere- 
cho-. Hallamos, pues, su justificación en su iter histórico y en la 
conveniencia de la presencia en los Tribunales de expertos en la 
milicia, aunque sea la institución del jurado quien dé cobertura 
constitucional. 

5.2.1. Garatrtía al juez predeterminado por la Ley: jueces y 
vocales togados 

Esta garantía constitucional (106) es recogida por primera vez 

(105) Son diversas las opiniones sobre lajust~ficación del escabino militar, así, para 
IIMBNEZ VILLARUO es considerada como «poco feliz» su justiticaclón a través del jurado, 
toda vez que este sistema, en el ámbito castrense, lo que persigue es ucomplementar en 
la administración de la ~ustim tmlitar el puMo de vista técmco-jurídico con el estricta- 
mente castrense>>: para GÓMEZ GOLOMER, su justificación la halla en el princlpm cláxo 
«el que manda debe Juzgm, que necesita uno& conocimkxtos específicos para juzgar los 
delitos mihtares: más ambiguo es FERNÁNDEZ BENITO, quien basa su justdicauón en «la 
propia esencia de la Jurisdicción Militar$ o ROJAS CARO, cuya motivación la define como 
«inexactaa; y la mezcolanza que realiza SÁNW GUZMÁN, al decir que «no se ampara, 
aunque respeta, en esa tradición histórica de composición de los Consejos de Guerra, 
sino que se justifica por la vía de la asimilación de estos Tribunales a la institución del 
jurado y del escabinado»: finalmente, LORCA NAVARRETE lo considera injustificable, por- 
que la Constitución alude al «cIudadano» y no a los ((gremios o clases profesionales*; 
FEKNÁNDEZ BENITO, Alfredo, La d<termmación del estatuto..., oh. cit., p. 161; Gówz 
COLOMER, Juan L., Principios y garanfius..., oh. cit., p. 326; JIMÉNEZ VILLARUO, José L.. 
Algunos ospecros de la nueva..., ab. cit., p. 20; LORCA NAVARRETE, Antonm, &l jurado 
y el escabinado. La opción de la Ley Orgánica 4/1987, de 15 de julio, sobre Competencia 
y Organización de la Jurisdicción Militar>>, Lu Ley 1987, Tomo 4, p. 1125; ROJAS CARO, 
José, Derecho Procesal..., oh cif., p. 120; SÁNCHEZ GUZMÁN, Eugenio, ((EI Tribunal 
Militar Central», en Cumentarios a las Leyes Procesales..., ob. cit., p. 337. 

(106) Sobre esta materia vid. BURGOS LADRÓN DE GUEVARA, Juan. EI Juez Ordina- 
rio Predeterminado por la Ley, Madrid, 1990: Dkz-PIcAzo GIMÉIYEZ, Ignacio. <(EI dere- 
cho fundamental al Juez Ordinario Predeterminado por la Ley),, Revea de Derecho 
Consrirucionul n.@ 31, ene-abr. 1991, pp. 15 a 123; JIMÉNEZ VILLARE!O, José, «El Juez 
Ordinario Predeteninado por la Ley», en Comentarios a las Lqes Procesales Milita- 
w.., ob. cit., pp. 83 a 94; MONTORO PUERTO, M., «La tutela efectiva y Juez Ordmario 
Predeterminada por la Ley», en Poder Judrcial, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 
1983, pp. 2113 y SS.; OLIVEROS ROSSELLO, José, «La garantía del Juez legal militar: pro- 
blemas de predeterminación,), en Delitos y procedimientos militares, CDJ, CGPJ. sep. 
1994, pp. 635 a 649; RUIZ RUIZ, Gregatio, El Juez Ordinario predeterminado por la 
Lq, Madrid, 1991. 
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en la Constitución de Cádiz de 1812 (107). En nuestra vigente 
Constitución el art. 24,2 dispone que todos tienen derecho al juez 
ordinario predeterminado por la ley. 

Se trata de una garantía básica que pretende evitar manipulacio- 
nes de otros poderes del Estado en orden a la designación de jueces 
exprofesos o jueces especiales, que romperían el principio de exclu- 
sividad jurisdiccional y la gran conquista de las sociedades occiden- 
tales actuales, como es la independencia (108). Ello comporta que 
nadie 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 así la exis- 
tencia y configuración de jueces ad hac y ex post facfo. y la prohi- 
bición de cualquier órgano jurisdiccional que no pueda calificarse 
como ordinario, o como el Tribunal Constitucional denomina ex- 
cepcional, especial o no ordinario (109). 

Para Montero Aroca (1 IO), el análisis de esta garantía se ha de 
vertebrar en una triple vertiente: desde un punto de vista competen- 
cial, su significado es representar la vis atrracriva sobre asuntos no 
atribuidos concretamente a otros órganos jurisdiccionales; desde 
una perspectiva constitucional de unicidad jurisdiccional, se atiende 
a que sus jueces y magistrados tengan un estatuto personal regula- 
do por la LOPJ; y, finalmente, bajo la óptica constitucional de juez 
legal, lo que nos conduce a la expresión significativa de juez inde- 
pendiente e imparcial. 

No obstante este tríplice, nuestro Tribunal Constitucional (111) 
llenó de contenido este derecho fundamental, conformándolo, en 

(107) Su att. 247 disponía: «Ningún espaìiol podrá ser juzgado en causas civiles y 
criminales por ninguna Comisión, sino por Tribunal competente, determinado con ante- 
rioridad en la ley)>. 

(108) ALMAGRO NOSETE, José, Insriruciones de Derecho..., ob. cit., pp. 54 y SS. 
(109) El TC, en su doctrina, utiliza dwersas terminologías para indicar los órganos 

jurisdiccionales que son contrarios a la garantía del Juez Ordiario predeterminado por la 
Ley, así prohtbe la creación de jueces espeaales, excepcionales o jueces od hoc 4. n. 
4411985, de 22 de muzo; Auto n.‘421/1990, de 28 de noviembre y S. n.0 l38/1991, de 
20 de junio-, o mmbien (como denomina) jueces excepcionales o no ordinarios-S. n.0 
153/1988, de 20 de julio. y Auto n.” 1309/1988, de 12 de jubo-. 

(110) MONTERO AROCA, Juan, LA unrdadjurisdiccionnl..., ob. cir, pp. 448 y 449. 
(1 Il) Vid. STC n.O 47/1983, de 31 de mayo, en el mismo sentido mas recientemen- 

te STC II.’ 148/1987, de 28 de septiembre; ATC n.0 4210990, de 28 de noviembre: STC 
IIP 5511990, de 28 de marzo. 
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uno de sus primeros pronunciamientos, sobre bases formalistas, por 
los presupuestos siguientes: 

l que el órgano judicial haya sido creado previamente por una 
norma jurídica; 

l que ésta le haya investido de jurisdicción y competencia, con 
anterioridad al hecho motivador del proceso judicial, y 

l que su régimen orgánico y procesal no permita calificarle de 
órgano especial 0 excepcional. 

Esta garantía no sólo significa que el órgano jurisdiccional haya 
sido creado previamente por la norma jurídica, sino también exige 
que la composición del órgano judicial venga determinada por la 
Ley, y que en cada caso concreto se siga el procedimiento legal- 
mente establecido para la designación de los miembros constituti- 
vos del órgano correspondiente, sin que pueda alterarse arbitraria- 
mente sus componentes. Es decir, esta exigencia se ha de concretar 
en: la existencia de una predeterminación legal de procedimiento de 
designación; que dicho procedimiento sea lo suficientemente obje- 
tivo como para garantizar la independencia e imparcialidad de los 
jueces y magistrados; y, finalmente que, al mismo tiempo, ese pro- 
cedimiento sea, de hecho, respetado. 

En definitiva, se está determinando, en contraposición al juez- 
órgano, lo que se ha dado en llamar juez-persona (112). 

Para el estudio de esta garantía, en el ámbito castrense, se ha de 
visualizar, como lo realiza la doctrina mayoritaria, en tres órdenes: 
el primero, en la predeterminación de sus órganos; el segundo, en 
la reserva de ley, y, finalmente, y quizá el tema más espinoso, el de 
su carácter 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 garantía de los órganos de la Justicia Militar (113). 

(IU) OLIVA Samos, LUK. de la: Los verdaderos Tribunales en Espuña: Legolldad 
y Derecho al Juei predererminado por la Ley, Madrid, 1992, p. 120. 

(113) Se clastticaban en fijos y accidentales. Entre los fijos, unos estaban creados 
específicamente con función jurisdiccional (tal era el caso del Consejo Supremo de Jus- 
ticia Mditar), y otros compartían 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 propiamente las Autoridades Judxiales Militares). Entre las accidentales, 
estaban los Consejos de Guerra, tanto Ordinarios como de Oficiales Generales, que se 
reúnen por disposiaón de la Autoridad Judicial para fallar una causa determinada, y que 
se disuelven una vez cumplida su misión. 
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Posteriormente, y en cumplimiento del precepto constitucional, 
se llevó a cabo una primera aproximación a los principios constitu- 
cionales, con la reforma militar en la Ley Orgánica 9/1980, de 6 de 
noviembre, la cual en este aspecto y dentro de la tecnificación de 
los órganos judiciales militares, creó los Juzgados Togados Milita- 
res (114) siendo desempeñados por Jefes y Oficiales de los Cuer- 
pos Jurídicos Militares (hoy Cuerpo Jurídico Militar de la Defensa), 
que sustituyeron a los Jueces Instructores Militares. 

Los Juzgados Togados son mantenidos posteriormente por la 
Ley Orgánica 4/1987, de 15 de julio, de Competencia y Organiza- 
ción de la Jurisdicción Militar, cuyo art. 3 (115) declara sonoramen- 
te que «todo órgano judicial militar, en el ámbito de su competen- 
cia, será juez ordinario predeterminado por la ley», además de ser 
un propósito expresado en su propia preámbulo, y en la doctrina 
jurisprudencia1 (I 16). 

Esta Ley desarrolla el estatuto personal de los Órganos Judicia- 
les Militares, reproduciendo, según García Ballester (117) textual- 
mente los preceptos constitucionales, con redacciún casi idéntica a 
la que aparece en la LOPJ para los miembros de la carrera judicial, 
ya que no es preciso someterse a una misma regulación, porque la 
K.. no pertenencia al cuerpo único de jueces y magistrados de ca- 
rrera previsto en el art. 122,l 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 único tam- 
bién conviven otros tribunales. 

En cualquier caso, adelantadas las buenas intenciones del de- 
recho positivo, de algún autor y de la jurisprudencia, hagamos un 
breve examen, siguiendo el esquema expuesto. En cuanto a su pre- 
determinación está delimitada tanto en la LO 4/1987 de la Compe- 
tencia y Organización de la Jurisdicción Militar como en la LO 2/ 

(114) Vid. Memoria de la Legislariva (/9(2./986), ab. crt., pp. 277 y SS.; FORASTER 
SERRA, Miguel, «La Organización de la Jurisdicción Militar en Españaa, RGD n.0 547, 
abr. 1990, p. 2446, y en «La Reforma de la Justicia Miliar Españolado, RGD II.’ 543, dic. 
1989, p. 8112. 

(115) El contenido de este precepto no deja de ser una declaración de intenciones 
para RUIZ RUIZ, Gregorio, El derecho al Juez Ordinario predeterminado por la Ley, 
Madrid, 1991. 

(116) STC n.O 32/1991, de 26 de noviembre; STC n.” ‘204/1994, de ll de julio. 
(117) GARCÍA BALLESTER, Pascual, Jurisdicción M~lira~.., oh. cir., p, 155. 
(118) STC n.0 2040994, de ll 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 carácter formal que ha de revestir 
estas normas de predeterminación, pese a que vienen contempladas 
en Leyes Orgánicas, no es una exigencia constitucional (120), pues, 
respecto a la Jurisdicción Militar, sólo prescribe en su art. 117,5, que 
«La Ley regulará...». 

En la otra dirección normativa, se requiere que el medio legisla- 
tivo para delimitar cuál será el Juez en cada caso, sea la Ley en 
sentido estricto, y no el Decreto Ley, ni disposiciones emanadas del 
poder ejecutivo (121). 

Es por ello que, si ha sido objeto de polémica el diferir el nom- 
bramieto del Auditor Presidente, Vocales Togados y los Jueces To- 
gados a la vía reglamentaria -arts. 47 y 54 párrafo 11 LOCOIM-, 
situación que, coloca en «... desventaja a la Jurisdicción 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 garantía de órgano de la Jurisdicción cas- 
trense predeterminado por la Ley. 

Finalmente, es, quizás, la cuestión más controvertida el carácter 
ordinario o no del Juez Militar, por cuanto el reconocer éste al Juez 
de la Jurisdicción Militar podría suponer un reconocimiento a la 
integración de la Jurisdicción castrense en la Ordinaria. 

Partiendo, de que la conceptuación de juez ordinario ha de ha- 
cerse en atención a la configuración que realiza la Constitución y, 
de su consideración formal por los textos legales castrenses, existen 
dos sectores diferenciados. 

Por un lado, el doctrinal (123), no unánime, que conceptúa a los 

(119) Vid. arts. 23 a 3 I 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, todas ellos de la LOCOJM; 
igualmente, vrd. arts. 34, 38 y 60 LPM. 

(120) Igual criterio expresa DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ, Ignacto, El duecho fundumen- 
tal . . . . ob. cit., p. 97 

(121) En este sentido se ha definido la STC n.’ IOUl984, de 8 de noviembre. 
(122) JIMÉNEZVILLARWO, José, El Juez Ordinario..., ob. cit., p. 94; también en tér- 

minos equivalentes Oliveros Rossello, losé, La pranría del Juez Le,& Milim.., ob. 
cir., p. 642. 

(123) Entre otros, GIMENO SENDRA, losé, En su voto particular o Iu STC n.” 1131 
1995: SAN CRISTÓBAL REALES, Susana; La Jurisdiccidn..., oh. cit., pp. 286 y 289. De 
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órganos jurisdiccionale castrenses como no ordinarios, apoyándose, 
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 y régimen disciplinario se hallan sometidos a la Administración 
Militar. 

Y, por otro lado, la dirección jurisprudencia1 de nuestro órgao 
supremo de interpretación constitucional. 

El TC (124) comenzó perfilando el derecho al Juez ordinario 
predeterminado por vía negativa, dibujando su vulneración por la 
atribución a la jurisdicción especial de algún asunto que correspon- 
diese a la ordinaria. 

Ulteriormente, identificaría el juez ordinario con su integración 
en la Jurisdicción Ordinaria (125). 

Pero es a partir de la promulgación de nuestra LOCOJM en julio 
de 1987, destacando la STC n.” 199/1987, de 16 de diciembre, 
cuando se ha de reflexionar, particularmente, la dirección seguida 
por el Tribunal Constitucional, desterrando la precedente posición 
de identificar el Juez ordinario con el integrado en la Jurisdicción 
Ordinaria, y pasando a estimar que el Juez ordinario es el Juez de- 
terminado, en su jurisdicción y competencia, por la Ley. Lo que 
viene a significar que, el Juez ordinario predeterminado es indepen- 
diente de la Jurisdicción en la que esté integrado (126). 

En la actualidad, hemos de decir que ciertas dudas que se cer- 
nían sobre la constitucionalidad del estatuto de los jueces militares 
han sido satisfechas a través de la Sentencia del Tribunal Constitu- 
cional n.O 204, de ll de julio de 1994 (127). Nuestro supremo in- 

opinión contratia son GARCIA BALLESTER, Pascual, Jurisdicciún Mililar:.., oh. cit., p. 160; 
JIMÉNEZ VILLAREJO, José, El Juez Ordinario predeterminado.... ob. cir., p. 92; o ROJAS 
CARO -en Derecho Procesnl..., ob. cir., pp. 152 y 153-, quien diría que Juez Ordina- 
rio no significa su pertenencia a la Jurisdicción Ordintia, sino que el Juez Mihtar lo es 
su estricto ámbito competencial, aunque también pone en tela de juicio su independencia. 

(124) Así, STC n.O 75/1982, de 13 de diciembre; STC n.O I Il11984, de 28 de no- 
viembre; STC n.~ 105/1985, de 7 de octubre. 

(125) Nd. STC n.” Il 111984, de 28 de noviembre. 
(126) Vid. JIMÉNEZ VILLAREJO, José, <<EI Juez Ordinario predetetminado por la Ley», 

en Comentarros a las Leyes Procesales Milirares..., oh ci!., pp. 83 a 94. 
(127) En cualquier caso, la respuesta del TC no responde a todos los aspectos pm- 

blemáticos que abarca el estatuto de los jueces militares, sino que su respuesta es parcial 
y superficial, según CANOSA USERA, Raúl, <cA propósito de la independencia del juez 
militar», Poder Judicial n.” 37, marco 1995, pp. 349 y SS. 
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l térprete constitucional ha venido a cerrar esta página, sobre la anti- 
nomia de que sería suficiente que K... el status jurídico del juzgador 
no reúna las condiciones que, en sí mismo y como tal status, exigi- 
das por el art. 24,2 CE, para que se entendiese una vulneración in- 
mediata y directa de dicho derecho fundamental -la independen- 
cia-... (128)», lo cual no se ha producido en el supuesto de los 
órganos jurisdiccionales militares, declarando así que el Juez Toga- 
do Militar es Juez ordinario predeterminado por la ley, siendo con 
arreglo a su configuración estatutaria, independiente en el ejercicio 
de sus funciones. 

Sin embargo, persistían las reticencias, pues esta resolución ade- 
más de venir acompañada por dos votos particulares (129), ha sido 
duramente criticada por un sector doctrinal (130). 

Tras lo cual se ha rubricado el rumbo del Tribunal con un nuevo 
pronunciamiento en la STC nu 113/1995, de 6 de julio. Esta senten- 
cia da cobertura a las inquietudes mostradas en los aludidos votos 
particulares de la anterior STC nn 20411995, las cuales se cifraban, 
en lo incompleto del pronunciamiento, en la inseguridad potencial 
que se produciría en una posterior resolución emitida por el Pleno 
del Tribunal, ya que lo que se debió resolver fue si los Juzgados y 

l 
Tribunales Militares poseen el suficiente grado de independencia 
frente al Ejecutivo, necesario para poder ser configurados como 
órganos jurisdiccionales «ordinarios», a los efectos de poder cono- 
cer de lesiones de derechos fundamentales. 

Y precisamente, estas zozobras han sido zanjadas por la reseña- 
da sentencia, dictada por el Pleno del referido Tribunal, al decir que 
«... la referencia que a los Tribunales Ordinarios hace el artículo 
53,2 de la CE, toda vez que en dicha mención cabe, dentro de la 
materia propia de su estricta competencia y sólo en ella, los Tribu- 
nales Militares... (131)». 

Así, tras esta última, la dirección adoptada definitivamente por 
el TC es indubitada; de tal suerte que, si la Jurisdicción Militar cum- 
ple lo dispuesto en el art. 117,5 CE, y se ha adaptado legalmente a 
los principios constitucionales. carecería de sentido apartarla de la 

(128) STC n.” 20411994, de ll de julio. 
(129) De CARLOS DE LA VEGA BENAYAS y VICENTE GIMENO SENDRA. 
(130) Vid. al respecto CANOSA USERA, Raúl, A propósito de In independencia del 

Juez Milifur (Comentario o IB STC 204/J994, de Il de julio), oh. cit. 
(131) STC aY 113/1995, de 6 de julio. 
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protección de las libertades y derechos fundamentales referidos en 
el art. 53,2 CE, siempre y cuando esta protección se demande en el 
ámbito estrictamente castrense. Por consiguiente, los Tribunales 
Militares han de considerarse Tribunales ordinarios siempre que 
su conocimiento se ciña al restringido ámbito castrense. Igualmente 
a esta resolución se ha planteado tres votos particulares, los cua- 
les, con alcance diferente, discrepan del sentido de la resolución del 
TC (132). 

En definitiva, la Ley 40987, de 15 de julio y la LO 2/1989, es- 
tablecen un sistema de constitución de los Órganos Judiciales Mili- 
tares que garantiza su predeterminación (133), por lo que la res- 
puesta a la cuestión de si la función jurisdiccional ejercida por los 
Jueces Togados, en razón de su estatuto personal, responde a la 
exigencia del artículo 2 de nuestro Constitución, es afirmativa; así, 
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. Situación de los vocales militares 

Gran incidencia y duda entraña la pervivencia del Militar en los 
Órganos Jurisdiccionales Militares como Vocal de los Tribunales 
Militares. 

Sobre ellos, fundamentalmente las normas vigentes castrenses 
-LOCOJM en sus arts. 6, 8, 9, ll, 68, y LPM en sus arts. 51, 53, 
59- se esmeran en establecer un sistema de constitución de los 
órganos judiciales que garanticen su predeterminación, de tal forma 
que, al encontarse imbuidos en un ámbito 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 único órgano jurisdiccional militar merecedor del caldicativo de 
ordinatio es la Sala V del Tribunal Supremo a los efectos del art. 53,2 CE; VIVES ANWJN 
estriba su disensión en que el conocimiento del recurso de amparo aludido excede el 
ámbito estrictamente castrense, que el art. 117,5 confina a la lunsdicción Militar; y, para 
CRUZ VuAuW la divergencia radica no en el fallo sino en la fundamentación de la sen- 
tencia. 

(133) MILLÁN GARRIDO, Antonio, «Algunas consideraciones generales sobre la LO 
4187, de 15 de julm, de la competencia y organización de la Jurisdicción Militar», 
REDEA n.0 53, ene-jun. 1989, p. 119. 
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Esta independencia se basa, esquemáticamente (134) en la con- 
fección de listas por cada Ejército y destino en el territorio de cada 
Tribunal que reúna las condiciones exigidas por la Ley; listas que 
no se variarán en el año judicial y que se harán públicas en el BOE 
y/o BOD -art. 39,l LOCOJM-. 

Asimismo, se apoya en la insaculación de loa; Vocales Militares 
-art. 39,3 LOCOJM-, la cual se realizará inmediatamente después 
de señalarse el día en que comiencen las sesiones de la vista -art 
293 LPM-, previa citación 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 sólo 
se halla legalmente predeterminado el nombramiento de los Jueces 
Togados y Vocales Togados de los Tribunales Militares, sino tam- 
bién la selección de los Vocales Militares (135). 

Sin embargo, parece haber dudas en cuanto a la independencia 
de los Vocales Militares; así, algún autor (136) se decanta por la 
inexistencia de garantías para la protección de este principio en los 
Vocales Militares, en su ejercicio de administración 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 equivalentes garantías (137) 
y tiene los mismos derechos y deberes que el Vocal Togado (138), 
siendo su asistencia a la vista obligatoria (139). 

(134) Para mayor exhaustivtdad, vid. MENDOZA FERNÁNDEZ. Javier de, «Tribunales 
Militares Territoriales», en Comentarios a las Leyes Procesaks Militares.... ab. cif.. 
Tomo 1, pp. 343 a 364. 

(135) ÁLVAPE ROLDÁN, Luis B., «La nueva Jurisdicción Militar (Comentarios 3. la 
Ley Orgánica de Competencia y Organización de la Jurisdicci6n Mllitar)n, REDEM n.0 
53, ene-jun. 1989, p, 79; JIMÉNEZ VILLARWO, José, Algunos aspectos..., ob. cit., p. 24; 
ROJAS CARO, José, Derecho Procesal..., ab. cit., pp. Il9 y 120: SAN CRISTÓBAL REALES, 
Susana, Lu Jurisdicción Militar.., ob. cif.. p. 256. 

(136) FERNÁNDBZ DE BENITO, Alfredo, Dcte~inoción del e.~t~~tuto..., ab. cit., pp. 167 
y 168. 

(137) En los det)ates parlamentarios llevados a cabo sobre el artículo Il LOCOJM, 
que considera acto dc servicio preferente en las FA,s la mtervención de los militares en 
la Administración de Justicia, se consideró innecesario precisar que el militar en sus in- 
tervenciones en la admimstración de justicia no se halla sujeto a obediencia jerárquica. 

(138) Salvo el de redactar la sentencia, que como lego en derecho se le ha dispen- 
sado legalmente de txe deber, lo cual no deja de ser un problema si disintiera con el 
criterio de la mayoría y desease poner de manifiesto su discrepancia. 

(139) Su masistcncia injustificada conllew.ria la comisión de una falta grave -art. 
418,9 LOPJ-. 
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Así, en el informe realizado por el Tribunal Europeo de Dere- 
chos Humanos (140), con relación a la independencia e imparciali- 
dad de las intervenciones de los militares como componentes de los 
Tribunales castrenses, se llega a la conclusión, en aras del art. 6,1 
del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Huma- 
nos, que, a pesar de su pertenencia a la institución militar, no pue- 
den recibir órdenes e instrucciones de ningún tipo relativas a sus 
funciones jurisdiccionales (141). 

6. A MODO DE CONCLUSIÓN 

A modo de síntesis, hemos de apreciar las divergencias que se 
producen entre un amplio sector doctrinal y la dirección seguida por 
el Tribunal Constitucional, el cual viene sistemáticamente refren- 
dando los contenidos de los textos legales militares. 

No obstante, como hemos puesto de manifiesto, la doctrina, a 
veces, es contradictoria, no existe uniformidad. Por consiguiente, es 
dubitativa en si integra o no el Poder Judicial; si se quiebra o no el 
principio de unidad jurisdiccional; si los Tribunales Militares son 
ordinarios o no; si son o no independientes los órganos jurisdiccio- 
nales militares, etc. Incluso, encontramos sectores doctrinales (142) 
que declaran a la Jurisdicción Militar como Ordinaria, construyen- 
do un nuevo orden jurisdiccional. 

En cambio, siguiendo a la jurisprudencia, se puede decir, hoy, 
que la Jurisdicción Militar no se puede considerar especial, pese a 
su utilización terminológica, sino especializada, circunscrita a su 
ámbito de competencia, el «estrictamente castrense». Ésta cumple 
escrupulosamente todos los principios y garantías constitucionales. 
Su singularidad le proviene, exclusivamente, de ser portadora de 

(140) Particularmen@ la Sentencia de 8 deJunio de 1976 (caso Engel y orros). Vid. 
GARCÍA BALLESTER, Pascual, Jurrsdrcción Milrrar. ob. cit., pp. 161 y 162. 

(141) Ibidem, p. 162. 
(142) GARCÍA BALLESTER, Pascual, Jurisdicción Militar.., oh cif., p. 160: también, 

en este sentido, HERNÁNDEZ MUNTIEL, al decir que al utdizar la expresión ~<Juez Ordma- 
rim en el 81. 3 LOCOJM está suponiendo «la consideración de la JM no como Jurkdic- 
ch especial, Incompatible con la unidad Jurisdlccmnal, sino como especialidad de la 
Jurisdicción única, al igual que podríamos hablar de jurisduxióo civil, penal, contencio- 
so-administrativo o laboral». HERNÁNDEZ MUNTIEL, Arturo, «En torno a la nueva luns- 
dxctón Militar>>, REDEM II.” 55, ene-jun. 1991, p. 180. 
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unos textos legales sustantivos -CPM-, orgánicos -LOCOJM- 
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 
Constitución, para alegar el incumplimiento de los principios que 
establece nuestra norma suprema. Los Tribunales Militares son or- 
dinarios en su ámbito de jurisdicción y competencia; regidos por 
miembros del Cuerpo Jurídico Militar, los cuales, aun cuando no 
pertenezcan a un cuerpo único, no tiene importancia; lo vital es su 
stutus, en el que los nombramientos, ascensos y destinos, aunque 
sean efectuados por el Ejecutivo, no lo desnaturaliza si están re- 
glados. 

Frente a esta situación, 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 participación del militar en el escabinado, para, 
peyorativamente, tildar a la Jurisdicción Militar de especial y no de 
ordinaria. 

Partimos del carácter ordinario de los Tribunales Militares, reco- 
nocido, así, por el Tribunal Constitucional; sin embargo, considera- 
mos que, pese a todos los buenos augurios del supremo intérprete, 
la independencia orgánica de la Jurisdicción Militar está mediatiza- 
da por la excesiva influencia del ejecutivo en cuanto a sus ascensos 
y nombramientos. Y cifrando esencialmente ésta en la decisiva in- 
tervención de las Juntas de Clasificación, en cuanto militares que 
son, igualmente justificada por el Tribunal Supremo. 

Entendemos, pues, que toda la problemática de la Jurisdicción 
Militar estriba en el suave hedor que fluye sobre esta garantía; por 
eso; entendemos que la distancia que existe entre la Jurisdicción 
castrense y su consideración como Jurisdicción Ordinaria especiali- 
zada es, precisamente, las atribuciones del Ministerio de Defensa 
frente a los miembros del Cuerpo Jurídico de la Defensa en cuanto 
militares, que pueden incidir directamente en su independencia or- 
gánica. 

Concluimos que, si es posible, en los trabajos de reforma que se 
llevan a cabo por parte de la Escuela de Estudios Jurídicos de la 
Defensa, se siga esta dirección, propugnando la inmediata asunción 
de las funciones del Ministro de Defensa por el CGPJ, en cuanto a 
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nombramientos, designaciones y ceses de los miembros del Cuerpo 
Jurídico Militar de la Defensa que realicen funciones jurisdicentes; 
para lo cual es conveniente la escisión, en el Cuerpo Jurídico, de 
los miembros en función jurisdicente de entre las variopintas fun- 
ciones, no porque atente a su independencia, sino por cuanto, sin la 
preparación adecuada jurisdicente por estar alejados de ellas, pue- 
den pasar a ocupar cargos de esta índole. 

Finalmente, en todo caso, deben permanecer en el CGPJ todas 
la funciones disciplinarias de aquellos que realizan funciones juris- 
dicentes militares mientras permanezcan en la misma (143). 

Así pues, creemos que la Jurisdicción castrense se ha de enten- 
der, tras la reforma indicada, como una Jurisidicción Ordinaria es- 
pecializada, cuya especialidad se detecte en su régimen orgánico y 
estatutario y en su normativa singular, pero, repito, siempre bajo la 
más estricta constitucionalidad y poniendo a salvo las actuales du- 
das doctrinales. 

7. ABREVIATURAS 

Att. 
BIMJ 
BJM 
BOE 
CDJ 
CE 
CGPJ 
CJM 
COR 
CPM 
CTE 
FA,s 
JM 
JTMC 
JTMT 
LECR 
LOCOJM 

Artículo. 
Boletín de Información del Ministerio de Justicia. 
Boletín Judicial Militar. 
Boletín Oficial del Estado. 
Cuadernos de Derecho Judicial. 
Constitución Española. 
Consejo General del Poder Judicial. 
Código de Justicia Militar. 
Coronel. 
Código Penal Militar. 
Comandante. 
Fuerzas Armadas. 
Jurisdicción Militar. 
Juzgado Togado Militar Central. 
Juzgado Togado Militar Territorial. 
Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
Ley Orgánica de Competencia y Organzación de la Jurisdicción 
Militar. 

(143) Criterio también expresado por OLIVEROS ROSSELLO, José, Lu garanh~., oh. 
cit., p. 649. 
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LOPJ Ley Orgánica del Poder Judicial. 
LPM Ley Procesal Militar. 
NE3 Nueva Enciclopedia Jurídica. 
0 Orden. 
PJ Revista Poder Judicial. 
RAPB Revista de Adminisrración Pública. 
RD Real Decreto. 
RDJ Revista de Derecho Judicial. 
RDPB Revista de Derecho Público. 
RDPR Revista de Derecho Procesal. 
REDC Revista Española de Derecho Constitucional. 
REDEM Revista Española de Derecho Militar. 
RGD Revista General del Derecho. 
R.O. Real Orden. 
SM Su Majestad. 
TC Tribunal Constitucional. 
TMC Tribunal Militar Central. 
TMT Tribunal Militar Territorial. 
TTE Teniente. 
TTE COL Teniente Coronel. 
TS Tribunal Supremo. 
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1. INTRODUCCIÓN 

La sistemática utilizada en la presente comunicación no se limita 
a un mero análisis comparativo directo entre supuestos delictivos 
castrenses y ordinarios, si bien esa es su finalidad, sino que se ha 
estimado preciso el partir de la determinación de cada una de las 
acciones punibles objeto de análisis concursal, y seguidamente, en 
su caso, establecer su delimitación de otros supuestos afines con- 
templados en el propio Código Penal Militar, para a continuación 
efectuar un análisis concursa1 con aquellos supuestos delictuales 
con los que tenía correspondencia, en caso de haberla, de los pre- 
vistos en el Código Penal de 1.973, y, finalmente, exponer aquellos 
tipos delictivos comunes del Código de 1.995 con los que tienen 
correspondencia y la existencia o no de problemas concursales ac- 
tuales por, a tenor de lo dispuesto en el art. 8 del nuevo Código 
Penal, la aplicación preferente del principio de especialidad sobre el 
de la gravedad punitiva, aportando en un último apartado de con- 
clusiones un esquema penológico comparativo. 

En cuanto a los supuestos delictivos analizados, todos ellos afec- 
tan al honor militar en alguna de sus básicas manifestaciones: el va- 

. lar, la lealtad o el decoro exigibles a todo militar por el hecho de 
serlo, constituyéndose éstos en los bienes jurídicos protegidos, res- 
pectivamente, en los delitos de Cobardía, deslealtad, o contra el de- 
coro militar. Y si bien es cierto que tales virtudes o deberes castren- 
ses no tienen protección en el Código Penal común, a diferencia de 
otros supuestos, ello no es óbice para que un muy similar por no 
decir prácticamente idéntico bien jurídico sí se encuentre protegido 
en la legislación punitiva ordinaria (como es el caso de la lealtad 
militar y la probidad del funcionario público), o encontrándose sub- 
sidiariamente protegido por la norma penal militar devenga en obje- 
to de principal protección penal frente al castrense, con la conse- 
cuente aplicación de la norma punitiva común (como es el caso de 
la lealtad y de la fe pública referente al delito de información militar 
falsa, como se verá). 

II. DELITOS DE COBARDÍA 

a. Supuestos: Bajo el término de «Cobardía», usado como rú- 
brica en el Capítulo 1 del Título 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 vínculo común 
de la falta del valor exigible a todo militar en determinadas circuns- 
tancias, normalmente de riesgo o peligro personal, recogiéndose 
además tal término expresamente en los propios tipos: podemos 
agrupar todas ellas en los siguientes supuestos: 

1. Acciones por cobardía: El abandono de puesto, la desobe- 
diencia a permanecer o situarse en el mismo, y el incumplimiento 
de misión (arts. 107, y 108 los supuestos atenuados) 

2. Realizar actos demostrativos de cobardía susceptibles de 
infundir pánico o producir grave desorden en la propia fuerza (art. 
109 con variación de penas según la situación). 

3. Simulación o autoproducción de enfermedad o lesión o 
emplear otro engaño para excusarse de su puesto o misión en com- 
bate (art. IlO). 

4. Las Capitulaciones deshonrosas o excesivas (arts. 111 y 
112). 

5. Otras violaciones de deberes militares (art. 113). 

b. Delimitación con otras figuras en el CPM: La ausencia no 
ya de una intención dolosa sino del elemento subjetivo del injusto 
en el que se constituye la ausencia de valor, es decir la cobardía, en 

‘la realización de cualquiera de las conductas previstas en los pre- 
ceptos indicados, supondrá no la ausencia de antijuricidad en la 
conducta del sujeto activo sino su punición por otros preceptos del 
CPM en protección de otros bienes jurídicos castrenses distintos del 
deber de valor militar. 

Así las acciones contempladas en el art. 107 en cuanto sean co- 
metidas dolosamente pero sin motivación en la cobardía 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 o 146.1 y 2, un delito de desobediencia del art. 
102, o incluso un delito de incumplimiento de misión del art. 131. 
Y su comisión negligente podría constituir un delito contra la efica- 
cia del servicio de los previstos en el art. 158. 

En relación al art. t 10, la ausencia de tal elemento subjetivo del 
injusto en la conducta del sujeto activo hace que devenga en apli- 
cación el delito de deslealtad previsto en el art. ll 7 que analizare- 
mos más adelante; si la pretensión no es el infringir un deber con- 
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creto o específico sino el ausentarse o el cumplimiento global del 
servicio estaremos en presencia bien del supuesto del art. 121 de 
quebrantamiento del deber de presencia o del delito de deserción 
previsto en el art. 120. 

En relación a las conductas de los arts. 111 y 112, si tales accio- 
nes se realizan para favorecer al enemigo el hecho sería susceptible 
de sanción conforme al art. 49.3 como delito de traición; si lo son 
por falta de adopción de medidas preventivas, un delito de incum- 
plimiento de deberes inherentes al mando del art. 132; y si fuera 
negligente constituiría un delito contra la eficacia del servicio del 
art. 155. 

Por último, respecto al tipo residual del art. 113, constituirá este 
delito la violación del deber castrense del valor, no la de otros de- 
beres militares que se encuentran protegidos en los arts. 150, 169, 
173 y 174, 

c. Cuestiones concursales con el CP antiguo y situación actual: 
Las presentes conductas de los arts. 107 a 113 no tenían ni tienen 
correlativas previsiones punitivas en la legislación penal ordinaria, 
por lo que no existían ni existen problemas concursales. 

III. DELITOS DE DESLEALTAD 

1. INFORMACIÓN MILITAR FALSA 

a. Precepto y Supuestos: El artículo 115 del CPM contempla 
tres modalidades delictuales inicialmente distintas, vinculadas no 
obstante entre sí no sólo por ser contrarias al deber de lealtad res- 
pecto a los actos y asuntos del servicio, sino además unidas por 
constituir todas ellas conductas dolosas de falseamiento o alteración 
de la verdad; así sanciona el párrafo primero con la pena de uno a 
seis años de prisión dos supuestos: al «militar que sobre asuntos del 
servicio diere a sabiendas información falsa» (supuesto de informa- 
ción militar falsa propiamente dicho), y «O expidiere certificado en 
sentido distinto al que le constare» (modalidad de expedición de 
certificado falso), estableciendo a continuación que «en tiempo de 
guerra, se impondrá la pena de tres a diez años»; y en el párrafo 
segundo establece una tercera modalidad, de «desnaturalización o 
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alteración de información o certificación militar», al sancionar 
«cuando en su información 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 día a tres años de 
prisión, o de uno a seis años en tiempo de guerra. 

Establece asimismo un tipo agravado de primer grado en su pá- 
rrafo tercero sancionado con la pena señalada para los supuestos 
anteriores en su mitad superior «si hubiere mediado precio, recom- 
pensa o promesas», otro de segundo grado en el párrafo cuarto al 
permitir la imposición, además de la pena de prisión, de la pena de 
pérdida de empleo «atendida la gravedad y trascendencia de los 
hechos», y un supuesto de atenuación de la pena en su párrafo 
quinto al establecer «la pena inferior en grado cuando el culpable 
se retractare, manifestando la verdad a tiempo de que surta efecto». 

b. Delimitación con otras figuras en el CPM: Teniendo presen- 
te que el término «información» comprende tanto las informaciones 
propiamente dichas como los informes, tanto orales como escritos, 
pero siempre de carácter oficial, no los ajenos al servicio o a asun- 
tos del servicio, el elemento peculiar de distinción con otras figuras 
afines de revelación o facilitación de informaciones o certificacio- 
nes es la falsedad. Así, por un lado, si mediante una indiscreción 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, estaríamos en presencia del delito previsto en el arr. 116 
de este mismo Texto legal, y en cuyo análisis concursa1 se entrará 
posteriormente, sancionado con una pena inferior a la prevista para 
las modalidades delictivas del párrafo primero del art. 115, e idénti- 
ca, de tres meses y un día a tres años, a la prevista para el tipo bá- 
sico del supuesto de desnaturalización o alteración de información 
0 certificación militar. 

Pero también la importancia del contenido de la información o 
certificado, aunque sea falso, puede motivar el que el hecho sea cons- 
titutivo de un delito más grave que los expuestos; así si lo que se re- 
vela o facilita es una información o certificado, de contenido vetídico 
o falso, susceptible de perjudicar a la seguridad nacional, la defensa 
nacional, los medios técnicos o sistemas empleados por las FAS o las 
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industrias de interés nacional estaríamos en presencia de un delito de 
traición del art. 50, espionaje (si el sujeto activo fuera un extranjero) 
del art. 52, o de un delito de revelación de secretos o informaciones 
relativas a la seguridad nacional y defensa nacional de los arts. 53, 
54, o 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 información o la documentación oficial, legal- 
mente clasificada o no respectivamente. 

c. Cuestiones concursales con el CP antiguo: Delimitado en un 
sentido negativo el ámbito del art. 115, en cuanto al objeto al que 
se debe referir, esto es a una falsedad o alteración 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 relación a la modalidad primera del art. 
115, únicamente en los casos de informaciones o informes escritos, 
en tanto que integrables en el concepto de documentos oficiales, 
cabía su subsunción asimismo en el delito de falsificación de docu- 
mentos públicos, oficiales, o de comercio del arr. 302 del antiguo 
CP, siempre y cuando, además, se realizara la falsedad por alguno 
de los medios o supuestos previstos en el propio precepto, y san- 
cionado con la pena de prisión mayor, esto es de 6 años y un día a 
12 años, superior a la prevista por el precepto castrense indicado, 
por lo que de aplicar el principio de especialidad, como sostenía 
algún autor, supondría un favorecimiento punitivo de tal conducta 
realizada por un militar frente a la misma realizada por un funcio- 
nario público, equiparándola prácticamente a la misma acción reali- 
zada por un particular y punible conforme al art. 303 con la pena 
de prisión menor, de 6 meses y un día a seis años, y multa. 

En cuanto a la modalidad de expedir certificaciones falsas, tam- 
bién con la delimitación común a todo el art. 115 ya expuesta, tenía 
su correspondencia con el delito del art. 312 del antiguo CP que 
sancionaba al «funcionario público que librare certificación falsa de 
méritos o servicios, de buena conducta, de pobreza o de otras cir- 
cunstancias análogas», pero que al imponer para este caso mera- 
mente las penas de suspensión y multa no suponía la existencia de 
problemas concursales entre ambos preceptos. 

Y en cuanto a la tercera modalidad, de desnaturalización o alte- 
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ración de información o certificado, tal conducta no tenía correlati- 
va previsión punitiva en la legislación penal ordinaria, por lo que 
tampoco existían problemas concursales. 

d. Situación concursa1 actual: En el Código de 1.995, la falsi- 
ficación dolosa de documentos públicos, oficiales y de comercio, 
cometida por funcionario público, única con la que puede tener 
correspondencia la modalidad primera del art. 115 del CPM, viene 
regulada en el art. 390, reduciéndose los medios de comisión de tal 
falsedad a cuatro supuestos, que de hecho coinciden, agrupan, o 
permiten integrar las previstas en al antiguo art. 302 en sus núme- 
ros 1, 2, 3, 4, 5, 6 y 9, y con una rebaja sustancial de la pena que 
queda en prisión de tres a seis años, multa de seis a veinticuatro 
meses e inhabilitación especial por tiempo de dos a seis años, des- 
apareciendo el problema concursa1 a efectos de punición entre am- 
bos preceptos castrense y común. 

Y respecto a la segunda modalidad, de expedición de certifica- 
dos falsos, su correlativo precepto es el 398, sin que aparezcan tam- 
poco problemas concursales dada la pena de suspensión de seis 
meses a dos años con la que se sanciona en dicho precepto a «la 
autoridad o funcionario público que librare certificación falsa», a 
todas luces inferior a la prevista para el tipo castrense, y sin que, 
respecto a la desnaturalización o alteración de información o certifi- 
cado, siga existiendo una correlativa previsión punitiva en la legis- 
lación penal ordinaria, por lo que tampoco existen problemas con- 
cursales. 

2. INDISCRECIÓN 

a. Precepto: El artículo 116 del CPM sanciona con la pena de 
tres meses y un día a tres años de prisión al «militar que no guarda- 
se la discreción y reserva debidas sobre asuntos del servicio de tras- 
cendencia grave», indicando a continuación que «si la trascenden- 
cia no fuera grave, se corregirá por vía disciplinaria». 

Si bien se puede calificar la acción punible en el presente su- 
puesto no tanto como una conducta omisiva de un deber propio del 
servicio, sino más propiamente como una conducta activa de reve- 
lación de información sobre actos o asuntos del servicio, y en la 
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que incluso se puede incluir tanto su realización dolosa como cul- 
posa a tenor de la forma de expresarse el precepto y los propios 
términos utilizados de no guardar la discreción y reserva debidas, 
suponiendo ello infracción de tal deber impuesto por el art. 45 de 
las Reales Ordenanzas para las FAS, que es el bien jurídico protegi- 
do, lo que no ha quedado todavía delimitado claramente ni doctri- 
nal ni jurisprudencialmente es el alcance del término «de trascen- 
dencia grave», no tanto para su diferenciación con supuestos 
penales afines más 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 acción en lo 
que radica su distinción, sino para su delimitación con el ámbito 
disciplinario. 

Es de esperar, no obstante, que en breve una resolución de la 
Sala V del Tribunal Supremo ponga fin a tal indeterminación, dado 
que en la actualidad está conociendo por vía casacional del único 
supuesto hasta ahora enjuiciado de este tipo delictivo, y sobre el 
cual recayó sentencia del Tribunal Militar Territorial 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 además realiza la presente comunicación, y de uno de los 
Vocales Militares, precisamente sobre la conceptuación, matiz y al- 
cance de tal término. 

Y tal extremo, entendía el Vocal Togado discrepante, no viene 
referido exclusivamente a la importancia, a la entidad del asunto 
divulgado, interpretándose, desde una acepción gramático-usual de 
«trascendental», como un calificativo exclusivo de éste, ni tampo- 
co, por otro lado, referido únicamente al efecto que tal divulgado 
produce (si bien «trascendencia» según el Diccionario de la Real 
Academia significa «resultado o consecuencia de índole grave o 
muy importante», pues constituiría una redundancia el término le- 
gal de «trascendencia grave» dejando de facto sin contenido este 
último calificativo de «grave» y sin posibilidad de delimitación en- 
tre el ámbito penal y el disciplinario tal quebranto del deber de leal- 
tad, y, además y principalmente, porque, efectivamente, se trata de 
un delito de simple actividad y no de resultado, no precisando de 
una afectación o perjuicio sustancial del servicio), sino que se trata 
de un predicamento sobre el hecho, sobre la acción de falta de fide- 
lidad en sí misma, es decir no sólo sobre la importancia o entidad 
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suficiente del asunto del servicio objeto de revelación, que debe 
tenerlo, sino además sobre las circunstancias que concurren en tal 
acto, y principalmente, referido a la «trascendencia», la forma y el 
lugar donde se produce la acción, el grado o alcance de conoci- 
miento del asunto por terceros, la identidad y mímero de los mis- 
mos, y que determinen, todo ello en conjunto, el calificativo de 
«grave», esto es la aptitud, el ser susceptible o idónea tal acción, 
para afectar y causar un perjuicio de suficiente entidad, material o 
moral o de prestigio, para las Fuerzas Armadas o para la realización 
del propio servicio. 

b. Delimitación con otras figuras en el CPM: De lo expuesto 
anteriormente se desprende que el supuesto del art. 116 constituye 
un tipo residual sancionador de actos de revelación de informacio- 
nes sobre asuntos del servicio no expresamente previstos en otros 
preceptos del CPM, por lo demás siempre más gravemente penados, 
como sucede cuando se trata de información 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 
o las industrias de interés militar! constitutivo de delito de traición, 
o incluso espionaje, a tenor de los arts. 50 y 52 del CPM, o cuando 
se trata de información, clasificada o no, relativa a todos aquellos, 
susceptible de integrar los delitos de revelación 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 además, 
como tal delito de simple actividad y no de resultado, la existencia 
de un perjuicio para el servicio causado como consecuencia de la 
indiscreción queda inicialmente comprendida en el mismo, salvo 
que el daño sea grave y el incumplimiento del deber de reserva fue- 
ra doloso o al menos con negligencia o imprudencia temeraria, en 
tiempo de paz, pues en estos casos constituiría un delito contra la 
eficacia del servicio de los previstos en los arts. 157 o 158 del CPM. 

c. Cuestiones concursales con el CP antiguo: Delimitado en los 
términos expuestos el ámbito 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 técnicos o sistemas empleados por las 
FAS o a las industrias de interés nacional, y en cuanto a las condi- 
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ciones de su realización, que configuren una «trascendencia gra- 
ve», ciertamente aparecía una correspondencia delictual común en 
el supuesto previsto en el art. 367 del anriguo CP, en cuanto se pre- 
veía la sanción del «funcionario público o autoridad que revelare . . . 
cualquier información de que tenga conocimiento por razón de su 
oficio o cargo y que no deban ser divulgados», si bien al estable- 
cerse unas penas de suspensión y multa de lOO.OOO.- a 200.000.- 
ptas., no suponía la existencia de problemas concursales entre am- 
bos preceptos. 

No obstante dicho art. 367, en su párrafo segundo, preveía un 
tipo cualificado «si resultare grave daño para la causa pública o para 
tercero» sancionándose con la pena de prisión menor e inhabilita- 
ción especial, esto es pena superior a la prevista en el precepto pu- 
nitivo castrense citado, con el cual sí aparecerían problemas concur- 
sales, pues si bien el art. 116 no requería para su consumación, 
como hemos expuesto, la existencia de un daño para el servicio y 
no lo excluía de su ámbito cuando éste no fuera grave, si no consi- 
deráramos 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, devendría 
nuevamente el tipo del 116 en aplicación, 

d. Situación concursa1 actual: En el Código de 1.995, el anti- 
guo art. 367 tiene su acomodo en el art. 417.1, dentro de los delitos 
contra la Administración Pública, en cuyo párrafo primero contem- 
pla el tipo básico de «la autoridad o funcionario público que revela- 
re secretos o informaciones de los que tenga conocimiento por ra- 
zón de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados» 
sancionándolo con las penas de multa de doce a dieciocho meses e 
inhabilitación especial para empleo o cargo público por tiempo de 
uno a tres años, con lo que, en consecuencia, siguen sin existir pro- 
blemas concursales entre los tipos penales castrense y ordinario. No 
obstante la misma situación de problemática concursa1 expuesta con 
anterioridad aparece respecto al tipo cualificado que se mantiene en 
su párrafo segundo al castigar con las penas de prisión de uno a 
tres años e inhabilitación especial de tres a cinco años si de la reve- 
lación resultara grave daño para la causa pública o para tercero. 
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3. EXCUSA INDEBIDA DE DEBERES MILITARES 

cl. Precepto: El artículo 117 del CPM castiga con la Pena de 
tres meses y un día a seis meses de prisión al «militar que se excu- 
sare de cumplir deberes militares produciéndose o simulando algu- 
na enfermedad o lesión, o empleando cualquier otro engaño», esta- 
bleciendo a continuación que «en tiempo de guerra, se impondrá la 
pena de dos a ocho años». La excusa indebida, en consecuencia, 
puede devenir mediante la realización de tres conductas diferencia- 
bies: de una producción real de enfermedad o lesión, de una simu- 
lación de tal enfermedad o lesión, o de la utilización de cualquier 
otro medio o método engañoso, comportamientos todos ellos dolo- 
sos con la finalidad de no cumplir deberes militares. 

b. Delimitación con otras figuras en el CPM: Por un lado, la 
concurrencia de determinadas circunstancias subjetivas u objetivas 
en el momento de la realización de esta conducta, hace que consti- 
tuya un delito más grave; así, si se realiza durante o con relación a 
un conflicto armado y por cobardía constituiría el delito del art. 1 f0 
del CPM: «El militar que, por cobardía, para excusarse de su puesto 
o misión en el combate, simulare enfermedad o lesión, se la produ- 
jere 0 emplease cualquier otro engaño con el mismo fin, será casti- 
gado con la pena de cinco a quince arios de prisión». 

Por otro lado, si la finalidad no es el incumplimiento de uno o 
varios deberes militares del servicio específicamente considerado, y 
consecuentemente exigibles, sino de todos ellos en su conjunto, 
eximirse del cumplimiento del servicio militar, entonces constituye 
un delito contra los deberes de presencia y prestación del servicio 
militar, del Capítulo III de este mismo Título, concretamente en su 
sección 4”, de inutilización voluntaria y simulación para eximirse 
del servicio militar, en los arts. 125 o 126 del CPM. Así el primero 
de ellos sanciona al «militar que, para eximirse del servicio, se in- 
utilizare o diere su consentimiento para ser inutilizado por mutila- 
ción, enfermedad o cualquier otro medio», castigtindolo con la pena 
de cuatro meses a cuatro años de prisión, o de tres a diez años en 
tiempo de guerra. Se sostiene asimismo que en caso de tentativa 
podrá imponerse la pena en la mitad inferior y que «en las mismas 
penas incurrirá el que, a sabiendas, procurare a un militar la inutili- 
zación a que se refiere el párrafo 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», y en «SU mitad inferior cuando el 
autor sea cónyuge, a ascendiente, descendiente o hermano del mu- 
tilado o inutilizado». 

Y el segundo precepto por su parte castiga con las penas de 
cuatro meses a cuatro años de prisión, o de dos a ocho años en 
tiempo de guerra al «militar que, para eximirse del servicio u obte- 
ner el pase a otra situación administrativa, simulare una enfermedad 
o defecto físico», incurriendo en las mismas penas «el personal sa- 
nitario que facilitare la simulación». 

c. Cuestiones concursales con el antiguo CP y situación ac- 
tual: La presente conducta del art. 117 no tenía ni tiene correlativa 
previsión punitiva en la legislación penal ordinaria, por lo que no 
existían ni existen problemas concursales. 

4. INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE PRESOS 

a. Precepto: El artículo 118 del CPM establece que «el militar 
que facilitare la evasión de prisioneros de guerra, presos o deteni- 
dos confiados a su custodia será castigado con la pena de uno a seis 
años de prisión». Y en su párrafo segundo recoge un tipo agravado 
cuando indica que «si en la evasión hubiere mediado violencia o 
soborno, la pena se impondrá en su mitad superior». 

b. Delimitación con otras figuras en el CPM: En el presente pre- 
cepto únicamente se recoge la conducta dolosa, pues la forma culpo- 
sa se encuentra tipificada en el artículo 161.2 del mismo texto legal, 
dentro de los delitos contra la eficacia del servicio, al sancionarse con 
la pena de tres meses y un día a seis meses de prisión al «militar que 
por negligencia: . . . 2”. Diere lugar a la evasión de prisioneros de gue- 
rra, presos o detenidos, cuya conducción o custodia le estuviere enco- 
mendada». Por otro lado, el sujeto activo 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 su caso, un delito contra la Administración de Justicia 
Militar, de quebrantamiento de condena, previsto en el artículo 188, 
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sancionable bien como partícipe en las conductas previstas en los 
párrafos primero y segundo, o bien, según el caso: directamente, con 
la misma pena que el autor, y como favorecimiento, a tenor del párra- 
fo tercero de dicho precepto; ahora bien, con unas penas (tres meses 
y un día a un año, o uno a seis arios de prisión) naturalmente inferio- 
res a las previstas en el art. 118. 

c. Cuestiones concursales con el antiguo CP: Este supuesto 
delictivo tenía su paralelismo en el artículo 362 del anfiguo CP, in- 
cluido en el Capítulo II del Título VII, entre los delitos cometidos 
por los funcionarios públicos en el ejercicio de sus cargos, bajo la 
rúbrica «de la infidelidad en la custodia de presos», y a cuyo tenor 
se sancionaba al «funcionario público culpable de connivencia en 
la evasión de un sentenciado, preso o detenido, cuya conducción o 
custodia le estuviere confiada», diferenciando a efectos punitivos si 
el fugitivo se encontraba ejecutoriamente condenado (pena de pri- 
sión menor e inhabilitación especial) o en los demás casos -deteni- 
do, preso preventivo, o condenado pero no por sentencia firme- 
(pena de arresto mayor e inhabilitación especial). El bien jurídico 
protegido era asimismo el deber de fidelidad o probidad del funcio- 
nario público en el desempeño de sus funciones Delito eminente- 
mente doloso, a pesar de ciertas posturas doctrinales que considera- 
ban factible su comisión culposa, tenía también su posible 
tratamiento respecto a muy concretas conductas de extraer del esta- 
blecimiento penal o proporcionar la evasión, incluso culposas o de 
funcionarios no encargados de la custodia, en el correspondiente 
delito contra la Administración de Justicia previsto en el artículo 
336, bajo la rubrica «del quebrantamiento de condena y de la eva- 
sión de presos», y que sancionaba con penas de prisión menor o de 
arresto mayor según se hubiera empleado o no violencia, intimida- 
ción, o el soborno. 

No se presentaban cuestiones o problemáticas concursales por 
cuanto la punición de la conducta conforme al art. 118 del CPM era 
más grave tanto respecto a los supuestos previstos en los arts. 161.2 
y 188 del mismo texto legal, como respecto a los recogidos en los 
arts. 362 y 336 del antiguo CP, como hemos visto. 

d. Situación actual: En el CP de 1.995, la indicada figura común 
de infidelidad en la custodia de presos ha desaparecido en su trata- 
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miento autónoma, constituyéndose en una modalidad del actual deli- 
to de «quebrantamiento de condena», prevista en el art. 471 en rela- 

ción con el arr. 470, dentro de los delitos contra la Administración de 
Justicia. A tenor de dichos preceptos, en relación con los arts. 70.1.1” 
y 4” del mismo texto legal, el funcionario público «que proporciona- 
re la evasión a un condenado, preso o detenido, bien del lugar en que 
esté recluido, bien durante su conducción» será castigado con las 
penas de un año a un año y seis meses de prisión y multa de veinti- 
cuatro a treinta meses, y «si se empleara al efecto violencia 0 intimi- 
dación en las personas, fuerza en las cosas o soborno» la pena de 
prisión de cuatro a seis años; y en ambos casos, además la accesoria 
de inhabilitación especial para empleo o cargo público de tres a seis 
años, o de seis a diez años «si el fugitivo estuviera condenado por 
sentencia ejecutoria», supuesto este último que no debe ser tenido en 
consideración por no contemplarse en el art. ll 8 del CPM la posibi- 
lidad de favorecer la evasión de condenados. 

A raíz 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 en el texto del precepto común, y que la posibilidad o no de su 
inclusión en algunos supuestos, plenamente controvertida, discuti- 
da, y que personalmente considero desacertada, bajo los términos 
de «presos» o «detenidos», es cuestión 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 relación de parentesco como de las previstas en el art. 454 
del CP de 1.995 lo que supondría la aplicación del supuesto atenua- 
do del art. 470.3 de este texto legal, aparece que únicamente el tipo 
básico de favorecimiento en la evasión del párrafo primero del art. 
118 del CPM, esto es cuando se realice con ausencia de violencia, 
en las personas o en las cosas, o soborno, y que además tampoco 
exista utilización de intimidación, resulta sancionado con una Pena 
más grave que la prevista por el art. 471 .l en relación con el art. 
470 ambos del CP de 1.995, y en consecuencia sin problemas con- 
cursales. 

Ahora bien, en caso de concurrir una de tales circunstancias en 
el favorecimiento de la evasión, no obstante constituir alguna de 
ellas elemento o requisito para la apreciación del tipo agravado del 
párrafo segundo del citado art. Il 8, 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 según estos dos últimos preceptos es más grave que la pre- 
vista en el precepto penal militar: de cuatro a seis años de prisión 
(aparte la inhabilitación especial de 3 a 6 anos), por contra la de tres 
a seis años de prisión (con la accesoria de pérdida de empleo). Por 
lo que en estos casos la sanción de tales conductas por el art. 118, 
párrafo segundo, del CPM, por aplicación de la regla 1” del art. 8 y 
a tenor de lo dispuesto en el art. 9, párrafo primero, ambos del CP 
de 1995, resulta más benévola que su sanción conforme a los arts. 
471 y 470.2 del texto punitivo común. 

IV. DELITOS CONTRA EL DECORO MILITAR 

1. AGRESIÓN PÚBLICA A MILITAR 

a. Precepto: El artículo 162 del CPM sanciona con la pena de 
tres meses y un dia a dos años de prisión al «Oficial General, Ofi- 
cial o Suboficial que públicamente agrediese a otro militar». 

b. Delimitación con otras figuras en el CPM: tres elementos 
característicos de este delito nos permiten su diferenciación con 
otros supuestos delictivos previstos en el CPM; así el que el sujeto 
activo y el pasivo deben tener una misma graduación o empleo, e 
idéntico o superior al de suboficial, pues si el hecho fuere cometido 
por personal de tropa o marinería, aunque sea profesional, no es 
constitutiva de este delito, sino de falta disciplinaria; si hubiere una 
relación jerárquica o de superioridad entre aquellos no constituiría 
este delito sino uno de maltrato de obra a superior del art. 99.3 o 
bien uno de abuso de autoridad del art. 104, párrafo primero. 

En segundo lugar su realización debe ser ajena a la ejecución de 
un acto de servicio de armas o del ejercicio de las funciones 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 extralimitación en la ejecución de un acto 
de servicio de armas previsto en el art. 159, bien de un delito de 
extralimitación en el ejercicio del mando de los arts. 138 y 139. 

Y por último, el término «agresión» se limita a la física o de mal- 
trato de obra, es decir de utilización de vías de hecho, no las meras 
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agresiones verbales o no físicas o actitudes despectivas merecedoras 
más de un reproche disciplinario que penal, y con ausencia, por lo 
demás, de resultados lesivos de entidad susceptibles entonces de ha- 
cer prevalecer, como bien jurídico protegido, la integridad física de 
las personas frente al adecuado y propio comportamiento decoroso 
que debe observar todo militar de graduación. 

c. Cuestiones concursales con el antiguo CP: En consecuencia 
con lo expuesto, si la agresión configura además un resultado lesi- 
vo de entidad, devienen en aplicación los delitos de lesiones previs- 
tos en la legislación ordinaria, al constituir la integridad física de las 
personas un bien jurídico de preferente protección frente al decoro 
militar. Ahora bien, limitado el ámbito del precepto penal militar, 
surgía la correspondencia inicial con aquellos supuestos comunes 
bien de agresión física 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 permitían su conside- 
ración como de menor trascendencia; y así en el antiguo CP las fal- 
tas contra las personas de golpear o maltratar sin causar lesión, o 
cuando se causan lesiones que no requieran más que una mera asis- 
tencia facultativa, previstas en los párrafos segundo y primero del 
arr. 582, o el supuesto delictivo previsto en el párrafo segundo del 
art. 420, atendidas la naturaleza de la lesión y las demás circuns- 
tancias del hecho aún tratándose de lesiones que requerían trata- 
miento médico o quirúrgico, que al ser sancionables con uno a quin- 
ce días de arresto menor o multa, uno a treinta días de arresto 
menor, y un mes y un día a seis meses de arresto mayor respectiva- 
mente, esto es, penas claramente menos graves que las previstas 
para el ilícito penal castrense, daba lugar a la no existencia de pro- 
blemas concursales entre dichos preceptos. 

Ahora bien, al ser susceptibles de incluirse en el tipo no sólo la 
agresión unilateral, sino también la bilateral, mutua o recíproca, e in- 
cluso la múltiple, como recoge la única sentencia dictada hasta la fe- 
cha sobre el 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 año, recaída en el mismo procedimiento pero referida única- 
mente a la resolución por vía casacional de la declinatoria de jurisdic- 
ción planteada y desestimada por el Tribunal de Instancia), es refe- 
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rente a esta última posibilidad, en caso de una agresión múltiple y en 
determinadas circunstancias, que pudiera darse una correspondencia 
con el delito de peligro entonces previsto en el art. 424 del antiguo 
CP, de participación en riña confusa y tumultuaria, y que al sancionar 
con la pena de arresto mayor en grado máximo a prisión menor en 
grado medio, esto es de cuatro meses y un día a cuatro años y dos 
meses, supondría una sanción más leve en el ámbito castrense que en 
el ordinario, por lo que procedía más adecuadamente sancionar este 
supuesto por el delito común que por el especial. 

d. Situación actual: En el Código 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 fínes de semana o multa de uno a dos 
meses al «que por cualquier medio o procedimiento, causare a otro 
una lesión no definida como delito en este Código», y con la pena 
arresto de uno a tres fines de semana o multa de 10 a 30 días al 
«que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesión», y con 
el delito de lesiones ordinarias de menor gravedad del art. 147.2 
«atendidos el medio empleado 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, más gravemente penada. 

Pero es que además, el delito de peligro de participación en riña 
confusa y tumultuaria, previsto en el nuevo Código en su art. 154, 
ha venido a ser sancionado con una pena inferior a la prevista por 
el art. 162 del CPM: prisión de 6 meses a 1 año o multa superior a 
2 y hasta 12 meses, por lo que ya no existe tampoco para este su- 
puesto en la actualidad problema concursa1 entre ambos preceptos. 

2. EXPOLIACIÓN 

a. Precepto y Supuestos: El artículo 163 del CPM recoge tres 
supuestos o subtipos delictuales distintos si bien vinculados entre sí 
por constituir todos ellos acciones contrarias al correcto y adecuado 
comportamiento exigible a todo miembro de las FAS respecto a los 
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combatientes del mismo bando heridos, enfermos o náufragos, 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 Título II del Libro II del 
CPM, en donde más adecuadamente se ha sostenido por la doctrina 
debiera haberse incorporado este precepto, como a los Derechos 
Humanos en general; así el Convenio de Roma para la protección de 
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 
04.11.1950, y parte del Derecho Humanitario Bélico, representado 
por los Convenios de Ginebra de 12.081949, a los que se adhirió 
España por Instrumento de 04.07.1952, y concretamente su Protoco- 
lo Adicional 1 de 08.06.1977, sobre protección de las víctimas de los 
conflictos armados internacionales; también el Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos de Nueva York de 19.12.1966, y el Con- 
venio Europeo para la prevención de la tortura y de las penas o tratos 
inhumanos o degradantes de Estrasburgo de 26.11.1987. 

Así el apartado primera contempla el despojo de heridos, enfer- 
mos o náufragos de las FAS españolas o aliadas: «el militar que, en 
tiempo de guerra, y para apropiárselos, despojare de sus vestidos, 
dinero u otros efectos a un herido enfermo o náufrago pertenecien- 
te a las Fuerzas Armadas espaholas o aliadas, será castigado con la 
pena de tres a diez años de prisión. Si el hecho se ejecutare con 
cualquier género de violencia física contra las indicadas personas, 
se impondrá la pena en su mitad superior». 

Por su parte el apartado segundo recoge el denominado despojo 
de compañeros de armas muertos: «el militar que, en campaña, y 
para apropiárselos, despojare de dinero, alhajas u otros efectos per- 
sonales que sus compañeros de armas muertos en el campo de bata- 
lla llevaran sobre sí, será castigado con la pena de dos a ocho años 
de prisión». 

Y por último el apartado tercero establece que «se impondrá la 
misma pena al militar que mutilare un cadáver caído en acción de 
guerra 0 lo ultrajare». 

b. Delimitación con otras figuras en el CPM: Como se ha ex- 
puesto anteriormente, los supuestos previstos en los aparrados pri- 
mero y segundo del arf. 163 tienen su similitud con los delitos con- 
tra las leyes y usos de la guerra contemplados en el Título II del 
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Libro II 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 
años de prisión al que «despojare de sus efectos en la zona de ope- 

raciones a un muerto, herido o enfermo, náufrago o prisionero de 
guerra con el fin de apropiárselos», imponiéndose la pena en su 
mitad superior «cuando con motivo del despojo se causaren lesio- 
nes o se ejercieren violencias que agravasen notablemente su esta- 
do»; su distinción, como ya se ha sostenido por algunos autores, 
radica en el sujeto pasivo o víctima de la acción punible, siendo en 
aquellos supuestos un militar del propio bando del sujeto activo 
(«miembro de las FAS españolas o aliadas» o «compañero de ar- 
mas)), mientras que en el art. 77.2, aunque no se especifica con 
claridad en el propio precepto, es el enemigo. 

Respecto al tercer supuesto del art. 163, no tiene otra figura afín 
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 venía contemplado en el CP ningún supuesto delictual di- 
rectamente correlativo con ellos, y en todo caso tales acciones po- 
dían tener indirectamente su encaje común entre los delitos contra 
la propiedad; así el tipo básico del apartado primero y el supuesto 
del apartado segundo, en el delito de Hurto del art. 514, sancionado 
con la pena de arresto mayor en grado máximo, esto es de cuatro 
meses y un día a seis meses, conforme al art. 515.2 en relación con 
el art. 516.4, siempre que el valor de lo sustraido superara las 
30.000 ptas., constituyéndose en caso contrario en una mera falta 
del art.587.1”; y el tipo agravado del inciso segundo del apartado 
primero del art. 163, en el delito de robo con violencia o intimida- 
ción del art. 500 en rek~ción con el art. 501.5”, sancionado con la 
pena de prisión menor, esto es de seis meses y un día a seis años, o 
incluso en relación al núm. 4” de este precepto, cuando hubiere cau- 
sación de lesiones susceptibles de ser calificadas como delito con- 
forme al art. 420 del CP, sancionable entonces con la pena de pri- 
sión mayor, esto es de seis años y un día a doce años. 

No obstante, tanto en uno como en otro caso, no se presentaban 
problemas concursales dado que la punición de las conductas con- 
forme al art. 163, apartado primero, inciso primero, y apartado se- 
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gundo, del CPM era más grave que conforme a los arts. 524-515.2- 
516.4 del antiguo Cl’, y asimismo la del 163, apartado primero, 
inciso segundo, respecto al art. 500-501.5” o 4”. 

Respecto a la conducta del apartado tercero del art. 163, sí te- 
nía su correspondencia en el antiguo CP, concretamente en los arts. 
340 y 577, relativos a la profanación de cadáveres, bien como tipo 
delictivo contra el respeto a los difuntos en el primer supuesto, san- 
cionándose con la pena de arresto mayor y multa de lOO.OOO.- a 
500.000 ptas. al que «faltando al respeto debido a la memoria de 
los muertos practicare cualesquiera actos de profanación de ca- 
dáveres», bien como falta contra los intereses generales en el segun- 
do supuesto, sancionándose con multa de 5.000 a 25.000 ptas. si 
los actos de profanación fueran «de carácter leve». No existiendo 
tampoco cuestión problemática concursa1 alguna dada la levedad de 
las penas del antiguo CP. 

d. Situación actual: En el CP de 1.995 bajo la rubrica de «De- 
litos contra la Comunidad Internacional» del Título XIV del Libro 
II, juntamente con los Capítulos dedicados a los delitos contra el 
Derecho de gentes y al genocidio, en el Capítulo III, y bajo la deno- 
minación «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 
ratificación por España 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 protección en tales supuestos delictivos únicamente las leyes y 
usos de la guerra, puesto que en numerosos supuestos se prevé que 
las penas se impondrán sin perjuicio de las que pudieran correspon- 
der por los resultados, lesivos o dañosos, 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, náufragos y muer- 
tos del propio bando, sujetos pasivos de las conductas punibles de 
los párrafos primero y segundo del art. 163 del CPM, son asimis- 
mo, sujetos protegidos conforme al Protocolo Adiciona1 1 de 
08.06.1977, y en consecuencia personas protegidas conforme al an. 
608.1” del nuevo CP. 
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Y concretamente el art. 612.7” sanciona con Ya pena de prisión 
de tres a siete años, sin perjuicio de la pena que corresponda por 
los resultados producidos, al que «despoje de sus efectos a un cadá- 
ver, herido, enfermo, náufrago, prisionero de guerra o persona civil 
internada», siendo dicho precepto con el que entran claramente en 
concurso también las modalidades previstas en los citados párrafos 
primero y segundo del art. 163 del CPM; y si bien la pena prevista 
en el citado párrafo primero, tanto para el tipo básico como para el 
agravado, es más grave que la prevista en el art. 612 del nuevo CP, 
surge el problema concursa1 con la conducta prevista en el párrafo 
segundo del art. 163 al contemplar una pena en su extensión míni- 
ma de duración inferior (dos años) a la prevista para la conducta del 
art. 612.7 (tres años). 

Además, a tenor del art. 616 del nuevo CP, se impondrá, cuando 
se cometiere por autoridades y funcionarios públicos, la pena de 
inhabilitación absoluta por tiempo de 10 a 20 años. 

Por último, respecto a la conducta de profanación de cadáveres 
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 cadáver...», con la pena de arresto de doce a veinticuatro 
fines de semana y multa de tres a seis meses, por lo que tampoco 
existe problema concursa1 en la actualidad a este respecto. 

3. USO INDEBIDO DE UNIFORMES, DIVISAS, DISTINTIVOS Y CONDECORA- 

CIONES 

a. Precepto: El artículo 164 del CPM sanciona con la pena de 
tres meses y un día a dos años de prisión al «militar que usare pú- 
blica e intencionadamente uniforme, divisas, distintivos o insignias 
militares, medallas o condecoraciones que no tenga derecho a 
usar». 

b. Delimitación con otras figuras en el CPM: Delimitado el 
ámbito del art. 164 del CPM, como se ha sostenido por algún autor, 
a aquellas «conductas de uso indebido público con intención de 
obtener, aun temporalmente, el reconocimiento o atribuciones deri- 
vados de dicha utilización de uniforme, divisa, distintivo, insignia, 
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medalla o condecoración», no existen otras figuras afines en el 
CPM, contemplándose únicamente un supuesto similar más leve 
como infracción disciplinaria leve, tanto en el Régimen Disciplina- 
rio de las FAS (art. 8.6”) como en el específico de la Guardia Civil 
(art.7.17), de «ostentar insignias, condecoraciones u otros distinti- 
vos militares o civiles, sin estar autorizado para ello». 

c. Cuestiones concursales con el antiguo CP: La presente con- 
ducta tenía su correlativa previsión punitiva ordinaria en el art. 324, 
párrafo primero, del antiguo CP, incluido en el Capítulo VII del 
Título III, entre las falsedades denominadas personales, en unión de 
los delitos de usurpación de funciones y de calidad, sancionándose 
con multa de 100.000 a 500.000 ptas. al «que usare pública e inde- 
bidamente título, diploma, nombramiento académico o profesional, 
uniforme, insignia o condecoración». Siendo el bien jurídico prote- 
gido, como sostiene reiterada jurisprudencia de la Sala II del Tribu- 
nal Supremo, el derecho de uso de las personas que peculiarmente 
ostentan un estado, cargo o clase oficiales y reglamentados, y cuyo 
goce está legalmente reservado a las mismas con limitación de la 
facultad de otras personas de poder vestir como quieran. Dado que 
dicho precepto era de carácter general frente al penal castrense y 
sancionado con pena menos grave, no existían problemas concur- 
sales entre ambos preceptos. 

d. Situación actual: En el Código Penal de 1.995 esta conducta 
ha sido rebajada a la categoría de falta, concretamente entre las 
atentatorias contra el orden público, prevista en el art. 637, sancio- 
nándose con la pena de arresto de uno a cinco fines de semana o 
multa de 10 a 30 días al «que usare pública e indebidamente uni- 
forme, traje, insignia o condecoración 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, más gravemente penada. 

V. CONCLUSIONES 

A modo de resumen y como conclusiones de la presente comu- 
nicación 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 COBARDíA: 
Delito . . . . . . ..I._..................................., Cobardía 
Bien Jurídico Proteg. ,.,,_,,,,,,..,,,,,,,, Deberes del Servicio (Valor) 
Arts. CPMICPalCP 1995. 107 B 114 

-no problemas cont:urmles- 

B. DELITOS DE DESLEALTAD: 
Delito l..................,,,,,,..............,,.,.... Información militar falsa 
Bien Jurídico Pro@. .._....... Lealtad Fe Pública Fe Pública 
Arts. CPM/CPaKP 1995 __<,,<,.<.. ll5 302 390 
Pena T.B ,,,.,,,,,,,,,..,,,,,,,,,,.,,,,,,,,,,....... I a 6 años P.M.+ multa 3 u 6 nños 
Pena T.C ..<........<<<..................,...... 3 a0 10 años 
Pena T. Agravados ,,,,,,,,,,,,,,,,,.,,.,,,,, mitad superior ~(10.2) =(22.3) 
Pena T. Atenuados inferior grado =(318) - 

Delito .._.<..<........<.<........................... Certificación militar falsa 
Bien Jurídico Proteg. .._.._............... Lealtad Fe Pública Fe Pública 
Arts. CPMICPKP 1995 .._.._..... 115 312 398 
Pena T.B ...,,,,,,,,,..,,,,,,,,,..,,,,,,,,..,,,,,,, 1 0 6 años Susp.+ multa suspensión 
Pena TC . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 3 a 10 anos -- - 
Pena T. Agravados . .,,,,,,, mitad superior =(10.2) =(22.3) 
Pena T. Atenuados ..,.,,,,,,......,,,.,,,... inferior grado =(318) - 

Delito Deanaturaliz. Información o certificado 
Bien Jurídico Proteg. .,,,I...,..,,.,,..... Lealtad 
Arts. CPMICPalCP 1995. .._....... Il5 (pfo. 2)-no problemas concursdes- 

Pena T.B . . . . . . . . . .._................~.............. 3m ~1 Id 0 30 
Pena TC . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . I a 6 USOS 
Pena T. Agravados. .._........ rmtad superior 
Peoa T. Atenuados ,,,,,,,,..,,,,,,,,,,,,,,,. inferior grado 

Delito Indiscreción 
Bien Jurídico Proteg. Lealtad Probidad Probidad 
Arts. CPMICPalCP 1995. 116 367 417.1 
Pena T.B .._.. .._....... 3m y Id a 30 Susp.+ multa Multa 
PenaT.C . . ..<_.<....................... - P.m. 1 a 3 años 

Delito .._ E xcusa Indebida deberes militares 
Bien Juridico Proteg. _............ Lealtad 
Arts. CPM/CPa/CP 1995. ..<..<.,...... 117 -no problemas concursales- 
Pena T.B .._................................... îm y Id a 6m 
Pena T.C . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 2 0 8 años 
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Delito ............................................... Infidelidad custodia presos y detenidos 
Bien Jurídico Proteg. ..................... Lealtad Probidad Admlusticia 
Arts. CPMICPKP 1995 ............... 118 362 4711470 
Pena T.B.. ..... ................................... 1 a 6 años A.M. 1 a 1,1/2 año 
Pena T.C.. ......................................... 3 a 6 años P.m. 4 a 6 uños 

C. DELITOS CONTRA EL DECORO MILITAR: 
Delito ........... .................................. Agresión Pública a militar 
Bien Jurídico Proteg. ..................... Decoro Integridad Física Personas 
Ans. CPMICPKP 1995 ............... 162 582 617 
Pena T.B ...... .................................... 3m y Id a 2 años A.M. 1 a 6 ES. 

Delito ............................................... Despojo de heridos, enfermos y naufragos 
Bien Jurídico Proteg. ..................... Decoro Propiedad D” Hum.Bélico 
Arts. CPMICPaICP 1995 ............... 163.1 515.516.4”/501.5” 612.7” 
Pena T.B.. ............ . ............................ 3 u 10 años 4m y Id a 6m 3 a 7 años 
Pena T.C - ........................................... 5 a 10 años 6m y Id a 6a 

Delito ........... ................................... Despojo de compañeros de armas muertos 
Bien Jurídico Proteg. ..................... Decoro Propiedad D” Hum.Bélico 
Arts. CPMICFWP 1995 ............... 163.2 515-516.4 612.1 
Pena T.B.. ......................................... 2 a 8 años 4m y Id a 6m 3 a 7 años 
PenaT.C.. - - ......................................... 

Delito ............................................... Mutilación o ultraje de cadáveres 
Bien Jurídico Proteg. ..................... Decoro Respeto debido a los muenos 
Arts. CPMICPaKP 1995 ............... 163.3 340 526 
Pena T.B ...... ................................... 2 a 8 años A.M. y multa 12 a 24 ES. 

Delito ............................................... Uso indebido de uniforme, insignias, ... 
Bien JurIdico Pro@. ..................... Decoro Veracidad Orden Público 
Arts. CPMlCPafCP 1995 ............... 164 324 637 
Pena T.B.. ......................................... 3m y Id a 20 Multa 1 a 5 ES. 
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dia Civil. 
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2. JURISPRUDENCIA 



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 

Por Antonio Mozo Seoane 
General Auditor 

Profesor Titular de Derecho Administrativo 

1. Sentencia 111997, de 13 de enero. Sala Segunda («BOE» núm. 
39, de 14 de febrero de 1997). 
Recurso de amparo 2.72811992, contra Auto de la Sección Octa- 
va de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Su- 
perior de Justicia de Madrid. 
Materia: Indemnización por residencia eventual. Ejecución de 
sentencia. Vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva: 
intangibilidad de la cosa juzgada. 
Ponente: Sr. Mendizábal Allende. 

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO 

Don M. S. C., en escrito que presentó el 13 de noviembre de 1992 
interpuso el recurso de amparo de que se hace mérito en el encabeza- 
miento, diciendo que, en Sentencia que pronunció el ll de marzo de 
1991, la Sección Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del 
Tribunal Superior de Justicia de Madrid le reconoció el derecho a perci- 
bir indemnización por residencia eventual en virtud de su asistencia al 
Curso de Estado Mayor impartido en Madrid entre el 15 de septiembre 
de 198.5 y el 5 de octubre de 1987, condenando a la Administración del 
Estado a abonarle «los importes que resulten». Ante la tardanza de la 
Administración en dar cumplimiento a dicha Sentencia, instó de la Sala 
sentenciadora su ejecución. En el incidente que se abrió al efecto la 
Administración remitió un oficio en el que ponía de manifiesto que ha- 
bía conocido con posterioridad al pronunciamiento de la Sentencia que 
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el recurrente solicitó y obtuvo una determinada cantidad (87.192 pese- 
tas) en concepto de traslado de residencia por la realización del mismo 
curso y proponía tres soluciones alternativas para la ejecución (indem- 
nización por residencia habitual hasta la fecha en que el demandante 
realizó el traslado de residencia; descontar en el pago de aquella indem- 
nización la cantidad recibida por traslado de residencia; hacer ese des- 
cuento en el momento de la fijación de la cuantía de aquella indemniza- 
ción). Tras oír contradictoriamente a las partes, el 20 de julio de 1992 la 
Sala dictó Auto en el que declaró no haber lugar a proseguir la ejecu- 
ción y dio por saldada la deuda de la Administración con el recurrente 
en materia de residencia, mediante el abono de 87.192 pesetas en con- 
cepto de indemnización por traslado de residencia. Este Auto fue con& 
mado en súplica en otro de 13 de octubre del mismo año. 

II. FUNDAMENTOS JURÍDICOS 

2. Una vez perfilado el anverso formal del objeto procesal, éste se 
completa por su reverso, la pretensión, consistente en anular el Auto 
donde tal se dice, con su fundamento o rario perendi que se pone en dos 
normas constitucionales, 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 íntegro y en sus pro- 
pios términos de las decisiones judiciales. El primero de esos dos argu- 
mentos puede y debe ser rechazado a limine, en el umbral de esta Sen- 
tencia, puesto que -por su propia esencia- la discriminación, como 
tratamiento peyorativo, exige un factor de alteridad, la existencia del 
«otro» mejor tratado y, por ello, necesita para su consideración y enjui- 
ciamiento un término de comparación que, por ser un hecho constitutivo 
de la pretensión (véase al respecto el art. 1.214 C.C.), ha de ser suminis- 
trado -no sólo alegado sino probado- por quien la esgrime (SSTC 
307/1993, 80/1994, 321/1994 y 110995) elemento de juicio para com- 
probar si se da el sedicente agravio comparativo que debe venir referido 
a una situación jurídica concreta donde se encuentren otros ciudadanos 
o grupos de ciudadanos (STC 800994 y AATC 98/1986 y 9400987) 
sin que baste una invocación abstracta genérica e indeterminada como 
aquí sucede. La queja se siluye así en una mera invocación de una des- 
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igualdad no identificada ni ponderable, reduciéndose a una discrepancia 
de criterio con la solución dada al caso por el Tribunal Superior de Jus- 
ticia. En definitiva, se plantea una cuestión importante en el plano de la 
legalidad -el sentido y alcance, la interpretación del ya mencionado 
Real Decreto- pero sin una dimensión constitucional desde la perspec- 
tiva del art. 14 C.E. 

3. Lo mismo ocurre con el tema principal, que no llega a transccn- 
der ese ámbito de la legalidad, ya que consiste en determinar si son com- 
patibles, o no, las indemnizaciones por residencia eventual y por trasla- 
do de residencia. Ahora bien, no puede soslayarse que, tal y como ya 
hemos tenido ocasión de advertir en otras ocasiones (STC 102/1995), 
ambos niveles, el constitucional y el legal, se encuentran ínterrelaciona- 
dos. Es precisamente la interpretación de aquella legalidad, sostenida por 
la Sala juzgadora en el Auto que dictó dando por ejecutada su sentencia, 
la causa directa e inmediata del efecto (modificación de la cosa juzgada) 
al cual se imputa la vulneración del art. 24.1 CE. 

El derecho que se configura en el sobredicho precepto constitucio- 
nal exige, además de una respuesta razonable y razonada a la pretensión, 
que el pronunciamiento judicial sea cumplido, exigencia inherente a la 
efectividad que se predica de la tutela judicial. En tal línea discursiva 
hay que situar la norma constitucional donde se impone con el mayor 
énfasis la obligación de cumplir las Sentencias y demás resoluciones 
judiciales tirmes que a todos nos incumbe (art. 118 CE.), precepto que 
también tiene otros aspectos y cuyo alcance va más allá, trasciende su 
enunciado, como ha puesto de relieve la doctrina legal del Tribunal Su- 
premo, con valor normativo complementario del ordenamiento jurídico. 
La garantía en que consiste la tutela judicial, con su Icomplejidad de con- 
tenido, no tiene otro designio que la consagración práctica de los dere- 
chos cuya protección se impetra ante los Tribunales. No basta con aca- 
tar su opinión sino que hay que hacerla realidad. Lo contrario sería 
convertir las decisiones judiciales, y el reconocimiento por ellas de los 
derechos a favor de cualquiera de las partes, en meras declaraciones de 
propósitos o de buenas intenciones (por todas, STC 316/1994). De nada 
servirfa 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 0 ejecución se integra, pues, por sí mismo, sin violencia con- 
ceptual alguna, en el más 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 energía e intensidad suficientes para 
superar los obstáculos que pudieran oponérsele (STC 15311992). En tal 
sentido, el derecho a la ejecución impide que el órgano judicial encarga- 
do de ella, aunque sea el mismo que dictó 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 32211994). Ello 
significa entonces que tal derecho tiene como presupuesto lógico y aun 
constitucional, la intangibilidad de la firmeza de las resoluciones judi- 
ciales y de las situaciones jurídicas allí declaradas (STC 135/1994), sin 
que, por lo mismo, puedan ser introducidas en el procedimiento de eje- 
cución, para alterar el contenido de la parte dispositiva de la 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 e inmediata relación 
de causalidad (SSTC 91/1993 y 2190994). 

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 ll de marzo de 1991 por la Sala 
de lo Contencioso-Administrativo, fuera ejecutada en sus propios ténn- 
nos. En el curso del procedimiento para ello, la Sala setenciadora tuvo 
conocimiento de que, con el mismo fundamento, el hoy demandante 
había solicitado y obtenido una indemnización por traslado de residen- 
cia. Una vez comprobada la doble percepción y la incompatibilidad 
existente entre uno y otro concepto retributivo, el Auto que se impugna 
en esta sede llega a la conclusión de que la obligación pecuniaria im- 
puesta a la Administración en la Sentencia quedó configurada como una 
obligación de cumplimiento alternativo considerándole extinguida por el 
cobro de una de tales indemnizaciones. 

Esta conclusión no sólo desconoce el contenido de la Sentencia en 
trance de ejecución, sino que por tal vía sesgada introduce una cuestión 
nueva no debatida en el pleito. El Auto donde la propone el Tribunal 
Superior de Justicia niega así al ganador del pleito lo que le había reco- 
nocido la Sentencia y lo hace con un instrumento inadecuado, reabrien- 
do un debate ya concluso en momento inoportuno con temas no plantea- 
dos ni sometidos a debate contradictorio en la fase procesal idónea y 
enervando así la efectividad de la tutela judicial en su vertiente del dere- 
cho a la ejecución 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 indemnización hubiera 

214 



sido planteada cuando debió serlo (en la fase de alegaciones de proceso) 
antes de dictarse Sentencia, el contenido de ésta habría sido tan distinto 
que conducía indefectiblemente a la desestimación 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 vía 
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 corrección de las decisiones que, en cada caso, 
adopten aquéllos para la ejecución de lo resuelto, pero no lo es menos 
que le incumbre velar por que las decisiones que se adopten en el seno 
del procedimiento de ejecución lo sean de un modo razonablemente co- 
herente con el contenido de la resolución que se haya de ejecutar, así 
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 órgano judicial encargado de la ejecución (SSTC 167/1987, 
153/1992, 2470993 y 25111993) y, también como ocurre aquí 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 la ejecución de lo juzgado. 

2.” Restablecerle en el disfrute de ese derecho, a cuyo fin declara- 
mos la nulidad de los Autos pronunciados en el recurso núm. 589/89-03 
por la Sección Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del 
Tribunal Superior de Justicia de Madrid los días 20 de julio y 13 de oc- 
tubre de 1992. 

2. Sentencia W1997, de 17 de marzo. Sala Primera («BOE» núm. 
92, de 17 de abril de 1997). 
Recurso de amparo 3.199/1996, contra Autos del Tribunal Mili- 
tar Central por los que se acordó y confirmó, respectivamente, 
la prórroga de la situación de prisión preventiva del recurrente. 
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Materia: Vulneración del derecho a la libertad personal: extem- 
poraneidad de la resolución de prolongación de la medida cau- 
telar inicialmente acordada. 
Ponente: Sr. Cruz Villalón. 

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO 

El demandante de amparo, que se encuentra encausado en el suma- 
rio seguido ante la Jurisdicción Militar por un delito de revelación de 
secretos (art. 53 del Código Penal Militar, en adelante CPM), fue dete- 
nido en fecha 18 de junio de 1995 por orden judicial siendo acordada 
judicialmente su situación de prisión preventiva en fecha 21 de junio de 
1995, para ser acordada y sustituida en fecha 15 de julio de 1995 por la 
de prisión atenuada, hasta el 29 de septiembre de 1995 en que se volvió 
a acordar la prisión preventiva del recurrente. En fecha 17 de junio de 
1996, encontrándose el actor en situación de prisión preventiva, el Fis- 
cal Togado Militar, a requerimiento del Tribunal Militar Central, evacuó 
informe sobre la procedencia de prolongar la prisión preventiva del re- 
currente. 

En fecha 24 de junio de 1996. el Tribunal Militar Central dictó Auto 
en el que acordó prorrogar la situación de prisión preventiva del recu- 
rrente hasta el límite temporal previsto en el art. 218 de la Ley Orgánica 
Procesal Militar, en adelante LOPM. Contra este Auto interpuso el actor 
recurso de súplica, que ha sido desestimado mediante Auto de fecha 9 
de julio de 1996. Contra estas dos últimas resoluciones se dirige el ac- 
tual recurso de amparo. 

II. FUNDAMENTOS JURíDICOS 

1. La presente demanda de amparo fue admitida a trámite «única- 
mente en lo que respecta a la invocada lesión del derecho consagrado en 
el art. 17 CE., por la eventual extemporaneidad de dicho acuerdo de 
prolongación de la medida cautelar» (ATC 340/1996, de 25 de noviem- 
bre). De ahí que, pese a que el recurrente, en el trámite 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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única cuestión sobre la que hemos de pronunciamos por medio de la 
presente Sentencia es la relativa a dicha alegada infracción del derecho 
fundamental a la libertad personal (art. 17 CE.), que el demandante es- 
tima producida al haberse decretado la prórroga de la medida de prisión 
pereventiva, a la que en la actualidad sigue sometido, una vez superado 
el plazo máximo de un año de duración de la prisión provisional esta- 
blecido por el primer apartado del art. 218 LOPM sin que el mismo hu- 
biera sido puesto en libertad o, alternativamente, se hubiera decretado la 
prórroga de dicha prisión en los términos del art. 218 LOPM. El quejo- 
so solicita en el petitum de su demanda, en primer lugar, la 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. Tal y como ha quedado suficientemente detallado en los antece- 
dentes, el demandante de amparo fue detenido el día 18 de junio de 
1995 por orden de la autoridad judicial, que decretó su ingreso en pri- 
sión preventiva el 21 de junio siguiente con arreglo a lo previsto en los 
atts. 215 y SS. LOPM. El 15 de julio de 1995 pasó a la situación de pri- 
sión atenuada (art. 225 y SS. LOPM), en la que se mantuvo hasta el día 
29 de septiembre de 1995, fecha en la que de nuevo fue decretada su 
prisión preventiva. El 17 de junio de 1996, el Ministerio Fiscal solicitó 
la prórroga de dicha situación, a lo que accedió 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 
súplica por otro fechado el 9 de julio del mismo año. 

3. A estas dos últimas resoluciones, como se ha reseñado, se les 
imputa la lesión del derecho fundamental a la libertad personal (art. 17 
CE), por cuanto, ajuicio del recurrente, la prórroga de la prisión preven- 
tiva que las mismas llevan a efecto fue acordada con posterioridad al 
vencimiento del plazo máximo de un año previsto en el párrafo primero 
del art. 218 LOPM, plazo que, según se sostiene en la demanda, comen- 
zó a discurrir el mismo día en que se produjo su detención y que siguió 
su curso o, si se prefiere, no fue interrumpido, mientras se mantuvo en 
la situación de prisión atenuada, sin que deba tampoco olvidarse la cir- 
cunstancia de que el año 1996, como bisiesto, contó con trescientos se- 
senta y seis días. En resumen, el plazo máximo fijado por el art. 218 
LOPM se habría cumplido el día 16 de junio de 1996, sin que, con tal 
fecha, se hubiera producido la modificación de su situación de preso 
preventivo. 

El Ministerio Fiscal solicita el otorgamiento del amparo al coincidir 
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plenamente con el recurrente en su modo de determinar el momento del 
cumplimiento del plazo máximo de un año establecido para el segundo 
de los supuestos previstos en el inciso primero del art. 218, párrafo 
primero, LOPM. 

Las resoluciones judiciales impugnadas, en cambio, consideran 
inexistente la denunciada extemporaneidad de la prórroga al entender 
que, en el cómputo de los plazos máximos de la prisión preventiva a los 
que se refiere la LOPM, tan sólo han de tomarse en cuenta los días en 
que el imputado haya estado sometido a esta concreta y específica situa- 
ción, sin que deban incluirse, pues, en aquel cómputo el tiempo de de- 
tención, ni tampoco el transcurrido en régimen de prisión atenuada. 

4. El art. 17 CE, lejos de limitarse, sin mayores precisiones, al re- 
conocimiento del derecho fundamental ala libertad personal («Toda per- 
sona tiene derecho a la libertad»), ha incorporado una pluralidad de es- 
pecíficas garantías de dicha libertad, expresiones todas ellas de la 
necesidad, históricamente contrastada, de salvaguardarla en situaciones 
muy cualificadas, por más que perfectamente legítimas. Tal es el caso de 
las numerosas garantías de las que los apartados 2 y 3 de dicho artículo 
rodean a la detención preventiva. Tal es el caso también de la cautela 
contenida en el inciso segundo del apartado 4: «Asimismo, por ley se 
regulará el plazo máximo de duración de la prisión provisional)). Res- 
pecto de los diversos supuestos de privación 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 
artfculo 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, la Constitución se ha ocu- 
pado de una medida cautelar inserta en el proceso penal particularmente 
sensible, cual es el sometimiento a una situación de privación de libertad, 
como sin duda lo es esta medida (STC 41/1982, fundamento jutídico 2), 
de quienes, ante la ley, siguen siendo inocentes. Así, y ante todo, la 
Constitución ha venido a permitir la prisión provisional, haciéndola 
constitucionalmente legítima. 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 interpretación constitu- 
cionalmente adecuada del instituto en cuestión: «El art. 17.4 de la Cons- 
titución reconoce y consagra el derecho fundamental de toda persona a 
no ser privada preventivamente de su libertad más allá del plazo máximo 
señalado 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 jurídi- 
co 3). Por tanto, en relación con la prisión provisional, la Constitución no 
se limita a reconocerla, dando por válido cualquier hipotético plazo 
máximo que, para su duración, el legislador pueda determinar (STC 8/ 
1990, fundamento jurfdico 3; 206/1991, fundamento jurídico 4); el inci- 
so segundo del art. 17.4 CE, como se ha indicado, se inserta en la econo- 
mía del entero art. 17 CE, comenzando por su primer apartado, siendo en 
ese más amplio contexto en el que debe ser comprendido; es ahí donde 
encuentra su lugar el criterio de razonabilidad del plazo (SSTC 127/84, 
fundamento jurídico 3; 80990, fundamento jmídico 4). Pero, con inde- 
pendencia de ello, y a los efectos de la presente demanda, es claro que el 
plazo máximo de duración de la prisión provisional (que, por imperativo 
constitucional y como «garantía de la mediación legislativa» (STC 71/ 
1994, fundamento jurídico 13), el legislador debe establecer es asumido 
como tal por la propia Constitución como tal plazo máximo, de tal forma 
que la ignorancia de dicho plazo se traduce, por fuerza, en una vulnera- 
ción 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 y que ese cumplimiento, como se 
ha dicho, integra la garantía constitucional de la libeertad consagrada en 
el art. 17 de la Constitución» (STC 127/1984, fundamento jurídico 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 carácter de una determinación de le- 
galidad con trascendencia constitucional, habiéndolo implícitamente en- 
tendido así este Tribunal Constitucional de forma invariable en las reso- 
luciones que venimos invocando. 

5. La circunstancia de que el legislador haya cumplido el mandato 
constitucional de fijación del indicado «plazo máximo» en forma de un 
plazo máximo inicial prorrogable hasta un plazo máximo improrrogable 
o absoluto no desplaza, por así decir, a la garantía constitucional que nos 
ocupa a esta última y definitiva determinación temporal, de tal modo 
que todo lo que hasta ese momento ocurra venga a resultar indiferente 
desde la perspectiva del art. 17 CEy, más concretamente, de su apartado 
cuarto. Por el contrario, es de tener en cuenta, refiriéndonos concreta- 
mente ya a la legislación penal y procesal militar, que el plazo máximo 
inicial de la «prisión preventiva» es la regla, de tal modo que su prórro- 
ga reviste caracteres excepcionales (art. 218 LOPM). El agotamiento, 
pues, de ese plazo máximo inicial sin que se haya puesto fin a la medida 
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cautelar o, alternativamente, se haya aprobado su prórroga implica tam- 
bién, por más que su intensidad no sea la misma, una vulneración del 
art. 17.4 CE, y sin que la prórroga acordada con posterioridad pueda 
venir a subsanarla (SSTC 40/1987, fundamento jurídico 3; 1030992, 
fundamento jurídico 3). 

6. En el caso del presente recurso de amparo la cuestión litigiosa 
no se contrae a determinar si la prórroga de la medida de prisión provi- 
sional en la que aún hoy se encuentra el demandante (adoptada por Auto 
de 24 de junio de 1996) se acordó o no más de un año 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 año efectivamente ha sido superado, sino en concreto la de 
dilucidar si el período de tiempo en que el recurrente estuvo en la situa- 
ción de prisión atenuada (15 de julio a 29 de septiembre de 1995) debe o 
no computarse dentro del «plazo máximo de duración de la prisión pro- 
visional». De ahí también el que, a los efectos del problema que nos ocu- 
pa, resulten irrelevantes las cuestiones relativas al cómputo o no de los 
tres días que el recurrente estuvo sometido a detención, así como el ca- 
rácter bisiesto de 1996: como se ha visto, es únicamente la inclusión o no 
del tiempo transcurrido en la situación de «prisión atenuada» el que pue- 
de determinar la temporaneidad o no de la prórroga de su situación de 
prisión y, por tanto, el respecto ala garantía prevista en el art. 17.4, inci- 
so segundo, CE. 

7. Determinado el problema al que debemos dar respuesta, se hace 
preciso proceder al previo análisis de dos extremos relativos ala situación 
de «prisión atenuada»: en primer lugar, si es «prisión preventiva» en el 
sentido de la legislación militar, pues sólo así podremos decir que los pla- 
zos previstos en el art. 218 LOPM le son aplicables; en segundo lugar, y 
con independencia de 10 anterior, si es «prisión provisional» en el sentido 
del art. 17.4 CE, pues lo uno no tiene que llevar aparejado lo otro. 

8. A partir de una consideración sistemática, la lectura de las Sec- 
ciones tercera («De la prisión preventiva»), cuarta («De la prisión inco- 
municada») y quinta («De la prisión atenuada») del Capítulo VIII («De 
las medidas cautelares sobre personas») del Título II del Libro Primero 
de la LOPM pone de manifiesto que la situación de «prisión atenuada» 
aparece configurada como una variante, y uno un aliud, respecto de la 
«prisión preventiva». A partir de lo regulado en la referida Sección Ter- 
cera para la prisión preventiva, y con plena aplicación de lo que en ella 
se dispone, la Sección Quinta posibilita que «la prisión sea atenuada» 
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cuando en el preso concurran circunstancias que a juicio del Juez lo 
aconsejen. En qué consista esta atenuación es algo de lo que habremos 
de ocuparnos más adelante. Lo que de momento importa retener es que 
su régimen es, sin duda, el de la Sección Tercera con las especificidades 
de la Sección Quinta. Tal es el caso, singularmente, en lo relativo a los 
supuestos en los que la prisión procede (arts. 216 y 217 LOPM). Que 
dentro de este régimen deben comprenderse las previsiones del art. 2 18 
LOPM relativas a los plazos de duración no debiera ser dudoso, so pena 
de entender que el legislador ha renunciado a prever plazo máximo al- 
guno de duración de la prisión atenuada. Por otra parte, el Código Penal 
Militar expresamente equipara la prisión atenuada a la «rigurosa», como 
modalidades ambas de una misma «prisión preventiva», al disponer su 
art. 27 que, para el cumplimiento de condena, «se abonará el tiempo de 
prisión preventiva rigurosa o atenuada». La situación de «prisión ate- 
nuada» es, pues, «prisión preventiva» en el sentido genérico de la legis- 
lación penal y procesal militar. 

9. Con independencia de lo anterior, sin embargo, resulta necesa- 
rio plantearse si la garantía específica que el art. 17.4 CE, inciso segun- 
do, CE, establece para la prisión provisional, debe proyectarse sobre to- 
das las variantes de la «prisión preventiva» militar o si, por el contrario, 
deben quedar excluidas de la misma aquellas que, m:is allá de su nomen 
iuris, no merezcan intrínsecamente tal calificativo. Pues es concebible 
que, siendo aplicable el art. 218 LOPM a la prisión atenuada, la trans- 
gresión de dicho precepto no suponga necesariamente una vulneración 
del art. 17.4 CE. Ello podría ser así en el supuesto de que, como deci- 
mos, la atenuación que la situación de prisión preventiva sufriera con 
arreglo a lo previsto en los arts. 226 y 227 LOPM fuera de tal intensi- 
dad que nos encontrásemos ante una ficción jurídica. 

Ciertamente, la atenuación que la situación de prisión preventiva 
sufre como consecuencia de lo previsto en los arts. 225 y SS. LOPM es 
muy considerable. Cabe, en efecto, recordar cómo, de forma incidental, 
y dando respuesta a una alegación distinta planteada en un supuesto dis- 
tinto, hemos llegado a referirnos a la situación de prisión atenuada como 
una «figura intermedia entre la libertad y la prisión ordinaria» (STC 14/ 
1996, F. 2). La prisión atenuada no sería, pues, la forma «ordinaria» de 
prisión, pero tampoco sería una situación de libertad. 

Esta declaración incidental conduce a la respuesta de la cuestión que 
en este momento se nos plantea. La prisión provisional, en cuanto tiene 
como primordial finalidad la de asegurar la disponibilidad física 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 imputación pueda sustraerse a la acción de 
la justicia durante el tiempo que inevitablemente ha de consumirse en la 
tramitación de cualquier proceso penal, se incluye, como hemos visto, 
en la categoría más general de las medidas camelares 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 últimas 
variantes. En definitiva, pues, la prisión provisional a la que alude el art. 
17.4 CE pertenece a una categoría más amplia, la de las medidas caute- 
lares de naturaleza personal y que, como regla general, la Constitución 
no impide que se mantengan vigentes a lo largo de toda la tramitación 
del procedimiento, más allá obviamente de las exigencias generales de 
necesidad y proporcionalidad. 

En este sentido, la Constitución ha singularizado la medida cautelar 
de la prisión provisional al rodearla de la especial garantía recogida en 
el segundo inciso del art. 17.4 CE, y a la que venimos refiriéndonos des- 
de un principio, el plazo máximo de duración con entera autonomía de 
la duración del procedimiento. Ello, desde luego, no ha sido debido a un 
capricho del constituyente. A diferencia de otras medias cautelares, en 
algunos casos ciertamente gravosos, en otros casos con repercusiones 
restrictivas sobre la libertad personal, la prisión provisional frente a la 
que reacciona el citado precepto constitucional implica una privación de 
libertad en el sentido del art. 17.1, inciso segundo, CE, y no ya una res- 
tricción de la misma. Las restricciones a la libertad personal en que pue- 
dan traducirse las diversas medidas cautelares deben, ciertamente, 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 privación de libertad, los poderes públicos 
deben observar las exigencias adicionales que se derivan del art. 17.4, 
inciso segundo, CE. A partir de aquí, por tanto, la cuestión es la de si la 
prisión 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 el contrario, debe 
ser desplazada al regimen general de contraste con el art. 17 CE propio 
de las medidas cautelares que conllevan alguna restricción de la libertad. 

10. La situación de prisión atenuada regulada en los arts. 225 y SS. 
LOPM es prisión provisional en el sentido del art. 17.4, inciso segundo, 
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CE. Dicho en otras palabras, el tiempo que el recurrente permaneció en 
prisión atenuada, es decir, los días trasnscurridos entre el 15 de julio y 
el 29 de septiembre de 1995, debieron ser computados a la hora de de- 
terminar el plazo máximo de duración de la prisión provisional en el 
sentido de dicho precepto constitucional. A esta conclusión resulta ne- 
cesario llegar inevitablemente si nos atenemos, no a las disimilitudes 
con la situación de prisión «ordinaria» en el sentido de la STC 14/1996 
o, si se quiere, con la de prisión «rigurosa» (art. 27 CPM), sino a las 
disimilitudes de la prisión atenuada con la situación de libertad. Cierta- 
mente, es distinto el rigor del cumplimiento de la medida de prisión pre- 
ventiva en el establecimiento militar que corresponda de aquél que tiene 
lugar, como prisión atenuada, en el respectivo domicilio, en el caso de 
los militares profesionales y paisanos (art. 226.1 LOPM); no tanto, sin 
embargo, en el caso de la que cumplen los militares no profesionales, 
también como prisión atenuada, «en las unidades a que pertenezcan» 
(art. 226.2 LOPM). Además de ello, y ya de forma indiferenciada, la 
prisión atenuada permite acudir al trabajo habitual, así como asistir a las 
prácticas religiosas (art. 227 LOPM). En esto, desde luego, se diferen- 
cia la prisión atenuada de la prisión ordinaria. 

Ahora bien, desde la perspectiva constitucional lo decisivo no son 
tanto las diferencias de la prisión preventiva atenuada con la prisión pre- 
ventiva rigurosa cuando las diferencias de la prisión preventiva atenuada 
con la situación de libertad. Desde dicha perspectiva forzoso es concluir 
que la prisión atenuada no es una situación de restricción de libertad, 
sino una situación de privación 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 la excepción, en el régimen de la prisión atenuada que prescriben 
los arts. 226 y 227 LOPM la sustracción de la libertad personal es la re- 
gla y su atenuación, como ya su propio nombre indica, la excepción, 

En este sentido, y con una finalidad semejante, cual era la de diluci- 
dar si la persona sometida a una sanción de arresto domiciliario podía 
instar el procedimiento de habeas corpus (art. 17.4, inciso primero, CE), 
hemos tenido ocasión de afirmar recientemente que <(el Juez de Instruc- 
ción incurrió en un error manifiesto y notorio al considerar que el 
“arresto domiciliario” que sufrfa el demandante de amparo, como con- 
secuencia de la sanción disciplinaria que le había sido impuesta, no im- 
plicaba la privación de su libertad», con la precisión de que ello es así 
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«aun cuando se imponga “sin perjuicio del servicio”» (STC 31/19X5, 
fundamento jurídico 3). 

En suma, la persona no recupera su situación de libertad porque el 
Juez Togado le pueda autorizara acudir a su trabajo habitual o a asistir a 
sus prácticas religiosas (art. 227 LOPM). Sostener que la persona se en- 
cuentra en situación 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 
político que se comprende a sí mismo como un régimen de libertades 
(art. 10.1 CE). 

11. Alcanzadas las dos conclusiones anteriores resulta inevitable la 
apreciación de que el mantenimiento del recurrente en situación de pri- 
sión preventiva, cuando menos, a partir del 21 de junio de 1996, sin que 
alternativamente hubiese sido prorrogada su situación en los términos 
del art. 218, párrafo segundo, LOPM, supuso una violación de su dere- 
cho fundamental a la libertad personal por vulneración de lo establecido 
en el inciso segundo del art. 17.4 CE, sin que, como ya se ha advertido, 
la decisión de dicha prórroga con fecha de 24 de junio de 1996 haya 
podido subsanarla. Procede, por tanto, estimar el amparo en lo que se 
refiere a la petición de declaración 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 solicitado también, 
como segundo punto de su petitum, su «inmediata puesta en libertad». 
En ausencia de una autónoma argumentación al respecto, debe entender- 
se que, en su apreciación, la nulidad de los referidos Autos determina 
esta segunda consecuencia. No es así 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 jurídico 4; 88/1988, fundamento jurídico 2; 1030992, 
fundamento jurídico 5). En el supuesto actual, es claro que quien viene 
en petición de amparo no ha sido tan siquiera juzgado. No lo es menos, 
sin embargo, que se encuentra procesado y pendiente de juicio, acusado 
de un delito de revelación de secretos e informaciones relativas a la se- 
guridad nacional y defensa nacional (art. 53 CPM). Como dijimos en 
la STC 8811988, acabada de citar, «no correspondería a este Tribunal, 
sino, en su caso, al órgano judicial penal la adopción de la decisión so- 
bre esa libertad, teniendo en cuenta las circunstancias concretas del 
caso. El otorgamiento del amparo sólo podría limitarse a reconocer el 
derecho de los recurrentes a que la decisión judicial sobre su situación 
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de libertad provisional se adoptase, en cuanto a los límites máximos, de 
acuerdo con lo previsto en el art. 504 de la Ley de Enjuiciamiento Cri- 
minal» (fundamento jurídico 2). 

En términos semejantes, procede declarar ahora que es al órgano ju- 
dicial a quien corresponde determinar, en relación con el recurrente en 
amparo, la adopción o no de las medidas camelares 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, extemporáneamente, acordaron 
y ratificaron, respectivamente, la prórroga de la prisión preventiva. 

III. FALLO 

Otorgar parcialmente el amparo solicitado por don Juan Alberto Pe- 
rote Pellón y, en consecuencia: 

1.” Reconocer el derecho fundamental del recurrente a la libertad 
individual, sin que pueda ser excedido el plazo legalmente previsto para 
la prisión 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 
acordó y confirmó, respectivamente, la prórroga de la situación de pri- 
sión preventiva del recurrente en amparo. 

3.” Desestimar el recurso en todo lo demás. 

3. Sentencia 64/1997, de 7 de abril. Sala Segunda(«BOE» núm. 
114, de 13 de mayo de 1997). 
Recurso de amparo 1.854/1994, contra sentencia de la Sección 
Primera de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribu- 
nal Superior de Justicia de Murcia. 
Materia: Supuesta vulneración de los derechos a la tutela judi- 
cial efectiva y a un proceso con todas las garantías. 
Ponente: Sr. Viver i Pi-Sunyer. 

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO 

El interesado, Cabo Primero de Ingenieros, ingresó como voluntario 
en el Ejército al amparo de la Ley de 22 de diciembre de 1955, que en 
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su art. 6 preveía que el número máximo de períodos bienales de reen- 
ganche de que pueden disfrutar los Cabos Primeros es de cuatro, de 
suerte que al cumplimiento del cuarto se producirá la licencia forzosa. 
Tras diversas incidencias, mediante resolución dictada en 30 de julio de 
1991 por el Coronel de la Zona de Movilización de Murcia, en cumpli- 
miento del acuerdo de la Capitanía General de la Región de Murcia de 
17 de julio de 1991, se decreta la baja del interesado en la correspon- 
diente Unidad. 

Deducida la correspondiente impugnación contencioso-administrati- 
va frente a las mentadas resoluciones de 17 y 30 de julio de 1991, así 
como contra la desestimación 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 notificación de la designación del 
Magistrado Ponente en el proceso núm. 1.482/91, bajo el que se trami- 
taba la referida impugnación, designación que recayó en don Nicolás 
Maurandi Guillén. Ulteriormente, y una vez formalizados IOS escritos de 
demanda y de contestación a ésta, por providencia, no notificada al inte- 
resado, de la Sección 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 autorización conferida por la Comi- 
sión Permanente del Consejo General del Poder Judicial en su sesión del 
día 1 de febrero de 1994, sobre constitución de dos Secciones en la cita- 
da Sala, y consecuente reparto de asuntos, el conocimiento del proceso 
núm. 1.482/91 correspondía a la Sección Primera, integrada por los 
Magistrados don José Abellán Murcia, Presidente; don Nicolás Mauran- 
di Guillén y don Luis Federico Alcázar y Vieyra de Abreu, encomendán- 
dose la ponencia del mencionado asunto a este último y señalándose 
para votación y fallo el día 4 de marzo de 1994. 

El asunto concluyó por la Sentencia, aquí impugnada, de 14 de mar- 
zo de 1994, cuyo pronunciamiento desestimatorio trae causa de la apre- 
ciación de no concurrencia en las resoluciones cuestionadas de la causa 
de nulidad prevenida en el art. 47.1 c) de la Ley de Procedimiento Ad- 
ministrativo de 1958, al estimarse que la de Capitanía de 17 de julio de 
1991, y de la que la de 30 de julio de 1991 se erigía en mera ejecución, 
había sido adoptada al amparo de los arts. 6 y 7 de la antes mencionada 
Ley de 1955. 
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II. FUNDAMENTOSJURÍDICOS 

1. Los extremos a los que el recurrente anuda la denunciada con- 
culcación del art. 24.1 y 24.2 CE son, en primer lugar, la falta de notifi- 
cación de la fecha para votación y fallo del proceso a qao, así como la 
no comunicación de la composición del órgano juzgador y del Magistra- 
do a quien se asignó definitivamente la ponencia, distinto del inicial- 
mente designado; en segundo lugar, la indebida sustracción de la facul- 
tad de articular la oportuna recusación del Magistrado Ponente, 
consecuencia de la denunciada omisión de comunicación; y, finalmente, 
los específicos términos a que se contrae el pronunciacimiento recurr- 
do, vulneradores de la tutela judicial efectiva por indebida selección de 
la norma aplicable y preterición de los informes que apoyaban la preten- 
sión deducida en la vía contencioso-administrativa. 

Ajuicio del recurrente la composición del órgano juzgador, trasunto 
del desdoblamiento en dos Secciones de la Sala de lo Contencioso-Ad- 
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia y de la consi- 
guiente atribución del proceso a que a la Primera, así como las específi- 
cas circunstancias concurrentes en el Magistrado Ponente, don Luis 
Federico Alcázar 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 privación de la facultad de articular la oportuna recusación 
se inscribe en el marco del derecho a un proceso con todas las garantías, 
cuyo contenido viene, entre otros, integrado con el derecho al Juez im- 
parcial. Finalmente, las consideraciones expuestas sobre el desarrollo 
argumenta1 y fallo alcanzado de la Sentencia impugnada deben enjui- 
ciarse desde la óptica 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 órgano judicial haya sido creado previamente por 
la norma jurídica, que ésta le haya investido de jurisdicción y competen- 
cia con anterioridad al hecho motivador de la actuación o proceso judi- 
cial y que su régimen orgánico y procesal no permita calificarle de ór- 
gano especial o excepcional» (STC 47/1983, fundamento jurídico 2.“; 
línea jurisprudencia1 desarrollada sin solución de continuidad por este 
Tribunal: entre otras muchas, SSTC 22/1982, 101/1984, ll U1984, 23/ 
1986, 148/1987, 19911987, y, como último pronunciamiento, STC 61 
1997). En el caso presente, resultan incontrovertidas la jurisdicción 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 li- 
tis trae causa, derivando la atribución de su conocimiento a la Sección 
Primera de la misma del oportuno Acuerdo de la Comisión Permanente 
del Consejo General del Poder Judicial, que en su sesión del día 1 de 
febrero de 1994 (según consta en la providencia de la Sección Primera 
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de 
Justicia de Murcia de 4 de marzo de 1994, y ratifica la certificación ex- 
pedida por el Secretario de Gobierno de aquel Tribunal en 3 I de enero 
de 1996, certificación registrada en este Tribunal el siguiente 7 de febre- 
ro) acordó la constitución en aquélla de dos Secciones, así como la ads- 
cripción a la misma, durante seis meses, de don Luis Federico Alcázar y 
Vieyra de Abreu, adscripción renovada por Acuerdo de 3 de noviembre 
de 1994. Precisamente, en el referido Magistrado, Ponente de la Senten- 
cia objeto de este amparo, concurría, para los años judiciales 1993/1994, 
1994/1995 y 199511996, la condición de Magistrado suplente, en virtud 
de los oportunos nombramientos de la Comisión Permanente del Conse- 
jo General del Poder Judicial, tal y como refleja la certificación antes 
meritada. 

Pues bien, del precedente relato se desprende sin dificultad que el 
derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley no ha sido concul- 
cado en el supuesto que nos ocupa por la atribución del proceso a que a 
una de las Secciones, la Primera, en que se desdobló la Sala de lo Con- 
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia y la 
subsiguiente reasignación de los turnos de ponencia, que condujo en el 
proceso núm. 1.482/91 al oportuno 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 adjudicó la ponencia). La eventual inciden- 
cia, que pasamos a analizar de inmediato, que en los derechos funda- 
mentales del interesado despliegue la concreta composición del órgano 
juzgador y determinación del Magistrado Ponente ha de ser enjuiciada, 
supuesta la omisión de la tempestiva comunicación de aquellos extre- 
mos, a la luz del derecho consagrado bajo la veste del «proceso con to- 
das las garantías» del art. 24.2 CE, en concreto, según se ha expuesto, 
desde la vertiente de la imparcialidad del Juez, a cuyo aseguramiento se 
dirige, precisamente, el mecanismo de la abstención/recusación. 

3. El caso que concita este proceso guarda un estrecho paralelismo 
con el resuelto por la STC 282/1993. De modo idéntico a como allí 
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acontecía, «la mencionada falta de notificación 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 designación de los 
Magistrados que no constituyan plantilla de la Sala y el de comunicarles 
igualmente el nombre del Magistrado Ponente», si bien la relevancia 
constitucional de la omisión de estos deberes dei órgano judicial, cuya 
conexión con el derecho de las partes a recusar a los Magistrados que 
integran aquél (art. 202 LOPJ, STC 180/1991, fundamento jurídico 6:) 
deviene inexcusable, implica su proyección «en el derecho a tener un 
proceso público con todas las garantías, el cual exige la presencia de un 
Juez imparcial» (STC 282/1993, fundamento jurídico 2.“). 

La aludida imbricación de la facultad de articular la oportuna recu- 
sación en el derecho al Juez imparcial, como dimensión atinente al de- 
recho a un proceso con todas las garantías, ha sido recientemente puesta 
de manifiesto por la STC 7/1997, cuyo fundamento jurídico 3.“, en lo 
que aquí interesa, se pronuncia así: «Este Tribunal ha incluido, en el 
ámbito del derecho a un proceso con todas las garantías, el derecho a un 
Juez imparcial» (por todas, SSTC 145/1984 y 16411988). «Desde el 
principio y con apoyo en la jurisprudencia del T.E.D.H. (asunto Pier- 
sack, de 1 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 -0 su mera sospe- 
cha- derivada de sus relaciones con las partes, y la objetiva, que trata 
de evitar esa misma parcialidad derivada de su relación con el objeto del 
proceso o de su relación orgánica o funcional con el mismo» (STC 32/ 
1994). 

También es doctrina reiterada de este Tribunal que las causas de abs- 
tención y recusación tienden, precisamente, a asegurar la imparcialidad 
del Juez (por todas, SSTC 145/1988, 119/1990), siendo el incidente de 
recusación «el único cauce previsto por el ordenamiento procesal para 
obtener el restablecimiento por los Tribunales ordinarios de este derecho 
fundamental o evitar la consumación de su lesión» (STC 1370994, fun- 
damento jurídico 2.“). 

1.111. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

4. Aplicando esta doctrina al caso presente, pocas dudas pueden 
albergarse acerca de la imposibilidad de articular la oportuna recusación 
(STC 2300992, fundamento jurídico 4.“), dado el breve lapso que me- 
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dió entre el dictado de la providencia, no notificada al interesado, en que 
se consignaba la Sección a cuyo conocimiento se atribuyó el proceso a 
que y el nombre del Magistrado Ponente (el día 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 practicó ninguna otra actuación, formalmen- 
te comunicada al hoy actor. Asimismo, no es lícito presumir que éste 
pudo tener, por otros medios distintos de la exigida notificación judicial, 
cabal y cumplido conocimiento de la composición del órgano juzgador 
y del nombre del Magistrado Ponente (STC 119/1993, fundamento jurí- 
dico 4.“). 

Así, pues, en principio, las precedentes consideraciones parecen te- 
ner virtualidad bastante para estimar, prima fu&, vulnerado el art. 24.2 
CE derivada de la real incidencia de la aludida falta de comunicación en 
el derecho de articular la pertinente recusación. Mas, para que tal cons- 
tatación permita conducir efectivamente a la mencionada declaración de 
vulneración, preciso es que el actor razone acerca de la (<concurrencia 
de una causa de recusación concreta, de cuyo ejercicio se ha visto impe- 
dido a causa de aquel desconocimiento y omisión», causa de recusación 
que, ictu oculi, no ha de resultar descartable, aun cuando su concreta 
virtualidad no puede ser prejuzgada en esta sede (STC 230/1992, funda- 
mento jurídico 4.“; STC 282/1993, fundamento jurídico 3.“). Razona- 
miento que aquí se cifra por el interesado en la mera apelación a la con- 
dición de militar del Magistrado Ponente, que, en su sentir, permite 
concluir en la eventualidad de una relación amistosa con los titulares de 
los órganos de la Administración militar que dictaron las resoluciones 
impugnadas en vía 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 relación que media entre el componente del órgano judicial 
cuya parcialidad se denuncia y el objeto del proceso o su relación orgá- 
nica o funcional con el mismo o con las partes @TC 32/1994), relación 
que debe poner en cuestión la indispensable imparcialidad de aquél, sin 
que a estos efectos la mera exposición 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 garantías, cuya asunción, por el contrario, con- 
duciría a la práctica paralización de la Administración de Justicia. La 
condición de militar del Magistrado no se halla en cuanto tal incluida en 
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ninguna de las causas de recusación previstas en los arts. 219 y 220 de 
la LOPJ, ni constituye tampoco elemento alguno que sin mayores preci- 
siones permita poner en tela de juicio la imparcialidad del Juez. 

Procede, pues, desestimar la pretensión de que sea declarada la vul- 
neración del art. 24.2 CE. 

5. Finalmente, aduce el interesado la violación del art. 24.1 CE por 
la Sentencia impugnada, en la medida en que su pronunciamiento des- 
estimatorio de la pretensión por él articulada (el reconocimiento de su 
derecho de pase a la situación de reemplazo por herido, en lugar de la 
declaración administrativa de extinción del vínculo que le ligaba con la 
Administración militar) trae causa de la indebida aplicación de la Ley de 
22 de diciembre de 1955, 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 pretensión mentada. 

La alegación no puede prosperar, pues, de conformidad con lo reite- 
radamente expuesto por este Tribunal, la selección e interpretación de 
las disposiciones aplicables, así como la valoración de las pruebas es 
tarea que compete en exclusión a los órganos del Poder Judicial ex art. 
117 CE y este Tribunal, que no es una última instancia judicial ni un 
Tribunal de casación, no puede revisar salvo que las resoluciones im- 
pugnadas hayan incurrido en error patente, sean manifiestamente irrazo- 
nables o carezcan de toda motivación. Ninguna de estas circunstacias se 
produce en el presente caso, por lo que también por este motivo debe 
denegarse el amparo solicitado. 

III. FALLO 

Denegar el amparo solicitado. 

4. Sentencia 1190997, de 30 de junio. Sala Segunda («BOE» núm. 
171, de 18 de julio de 1997). 
Recurso de amparo 723/1995, contra sentenci.a de la Sala de lo 
contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de 
Madrid. 
Materia: Vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva: 



inadmisión de recurso impeditiva del acceso a la justicia (con- 
trol judicial de la actividad de la Administración). 
Ponente: Sr. Vives Antón. 

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO 

Don J. G. C., como consecuencia de las heridas sufridas durante la 
pasada guerra civil, fue declarado Caballero Mutilado Permanente en 
acto de servicio, en virtud de Orden Circular, de 20 de mayo de 1977, 
de acuerdo con la Ley 5/1976, de ll de marzo. 

Con fecha 23 de septiembre de 1991 solicitó del Ministerio de De- 
fensa que se le abonaran las diferencias existentes entre los haberes que 
percibe el solicitante y la pensión establecida al personal acogido a la 
Ley 350980 (disposición 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 Dirección General de Personal del 
referido Ministerio por Orden de 10 de diciembre de 1991. 

Contra la anterior resolución interpuso recurso de reposición 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 petición, formuló recurso contencio- 
so-administrativo, que desembocó en la Sentencia dictada por la Sección 
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, desestimó el recurso por falta de legitimación del actor para recurrir, 
ya que el acto impugnado no afectaba negativamente a su esfera jurídi- 
ca, pues reconocía el derecho del recurrente al percibo de la diferencia 
de haberes, lo que conlleva el compromiso de satisfacerlos. 

II. FUNDAMENTOS JURíDICOS 

2. En la STC 2940994 este tribunal tuvo la ocasión de resolver, 
desde la óptica del art. 24.1 CE, una cuestión sustancialmente idéntica a 
la presente, por lo que será éste el primer precepto objeto de valoración 
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en nuestra resolución, ya que en caso de estimarse el recurso resultaría 
innecesario pronunciarse sobre la también alegada violación del art. 14 
CE. 

Declaramos en la STC 2940994 (fundamento jurídico 6.“) que «al 
considerar que en el caso no existe cuestión litigiosa se privó a los recu- 
rrentes de un pronunciamiento jurisdiccional sobre el fondo de su pre- 
tensión y se impide la revision jurisdiccional del comportamiento pasi- 
vo de la Administración mediante la adopción de medidas adecuadas 
para el pleno restablecimiento de una situación jurídica individualizada 
cuya legalidad la Administración había reconocido. Se deja, así, a los 
recurrentes inermes frente a la Administración y a las expensas de que 
ésta quiera, voluntariamente, hacer frente al cumplimiento de una obli- 
gación pecuniaria nacida de la Ley que exige, sin embargo, la previa 
existencia de crédito presupuestario suficiente. Situación que resulta in- 
compatible con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reco- 
nocido por la Constitución, pues la tensión entre la legalidad presupues- 
taria y la legalidad administrativa, no puede dar lugar a que el principio 
de legalidad presupuestaria deje de hecho sin contenido un derecho que 
la Constitución reconoce y garantiza>>. 

En atención a lo expuesto, y habida cuenta la identidad sustancial 
entre uno y otro 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 lo 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 y, a tal efecto, retrotraer las actuaciones ;aI momento proce- 
sal oportuno para que el órgano judicial dicte nueva resolución. 
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO~ADMINISTRATIVA 

Por Emilio Fernández-Piñeyro y Hernández 
Comandante Auditor 

Doctor en Derecho 

íNDICE TEMÁTICO 

l.-ASCENSOS DE MIEMBROS DEL CUERPO JURíDICO 
MILITAR QUE EJERZAN FUNCIONES JUDICIALES.-La pro- 
cedencia del Juez Togado Militar y su no pertenencia al «Cuerpo Úni- 
co» de Jueces y Magistrados 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 fun- 
ción jurisdiccional sea atribuida, en todo caso, a Magistrados y Jueces 
de carrera integrados en un Cuerpo Único.-El mandato contenido en el 
art. 122.1 no se proyecta necesariamente sobre la jurisdicción militar 
prevista en el art. 117.5 de la Constitución-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 desempeño de las mismas.-La Ley Orgánica 411987 prevé, 
entre las causas por las que sólo cesará 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 sí misma, que atente a la ga- 
rantía de inamovilidad judicial. 

II.-ASOCIACIONES REIVINDICATIVAS.--Validez del art. 
18 1 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas en cuanto pro- 
hibe este tipo de asociaciones en el ámbito militar. 

ID-CUERPO DE ESPECIALISTAS-Los miembros del Cuer- 
po de Especialistas pueden realizar cuando sea preciso y en los términos 
reglamentariamente establecidos -además del cometido particular de 
su especialidad-, las funciones propias del cometido de mando, entre 
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las que pueden encontrarse las de instrucción de orden cerrado, educa- 
ción física, instrucción a soldado en ejercicios de tiro, encargados de 
almacenes y de vehículos, etc. 

Iv. ESCALAS TÉCNICAS DE LOS CUERPOS DE INGENIE- 
ROS DE LAS FUERZAS ARMADAS-Títulos necesarios para inte- 
grarse en dichas Escalas. 

K-PENSIONES MILITARES.-No cabe compatibilizar las pen- 
siones de viudedad nacidas al amparo de la Ley 3511980 y la del Título 
II de la Ley 37/1984. 

VI.-TRIENIOS.-El tiempo de servicios en las Fuerzas Armadas 
correspondiente a la duración del servicio militar obligatorio no se com- 
putará para devengo de trienios. 

VII.-VIVIENDAS MILITARES.-Respecto de la vivienda no se 
tienen más derechos que los que otorga el condicionado de estipulacio- 
nes del contrato suscrito con el Patronato correspondiente. 

1. ASCENSOS DE MIEMBROS DEL CUERPO JURÍDICO 
MILITAR QUE EJERZAN FUNCIONES JUDICIALES 

Protección suficiente de los principios de independencia e inamovi- 
lidad.-Inexistencia de vulneración del derecho fundamental de «acce- 
so a los cargos públicos» 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 función jurisdiccional 
sea atribuida, en todo caso, a Magistrados y Jueces de carrera integra- 
dos en un Cuerpo Unico.-El mandato contenido en el art. 122.1 no se 
proyecta necesariamente sobre la jurisdicción militar prevista en el att. 
117.5 de la Constitución.-El 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- 
ño de los mismas-la Ley Orgánica 4/1987 prevé, entre las causas por 
las que sólo cesará 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 sí misma, que atente a la garantía de inamovili- 
dad judicial, pudiendo añadirse que tal argumento desautoriza la preten- 
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dida infracción del art. 23.2 de la Cosntitución por atentar contra la per- 
manencia en los cargos o empleos públicos e infringir el límite de la 
«reserva de Ley» en él establecida. 

Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo. Sec- 
ción Quinta). 

Sentencia de 17 de enero de 1997. 
Ponente: Sr. D. Francisco Díaz Moreno. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO.-Se interpone el presente recurso contencioso-adminis- 
trativo contra la resolución del Ministro de Defensa de 18 de marzo de 
1993 por la que se desestima el recurso de alzada deducido frente a las 
resoluciones del Secretario de Estado de Administración Militar no 431/ 
10437/92, de 23 de julio, por las que se publica el orden de clasificación 
definitivo para el ascenso a Teniente Coronel Auditor, durante el ciclo de 
evaluación 19920993; no 431/10556/92, de 27 de julio, por la que se 
ascienden al empleo de Teniente Coronel Auditor LI los Comandantes 
Auditores D. XXX y D. YYY; y la n.O 43 1/10690/92, 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 jurisdicción, las siguientes dispo- 
siciones de carácter general: Real Decreto 1622/1990, de 14 de diciem- 
bre; Orden del Ministerio de Defensa 240992, de 30 de marzo; resolu- 
ción del Secretario de Estado de Administración Militar n.0 43 1/07926/ 
92, y la Instrucción del Subsecretario de Defensa n.0 8488, de 27 de 
diciembre. 

SEGUNDO,-Los fundamentos jurídico-materiales del recurso pue- 
den resumirse como sigue: los actos impugnados se dictan al amparo de 
los artículos 81 a 95 de la Ley 17/X9, preceptos que aplicados a su caso, 
infringen, según entiende el recurrente, los arts. 24.2 y 117 de la CE, 
pues, a la sazón, se hallaba en el ejercicio de funciones judiciales como 
Vocal Togado del Tribunal Militar Territorial Primero, lo que supone la 
ingerencia de un poder distinto al judicial en el Estatuto Jurídico de Jue- 
ces y Magistrados, con merma de la independencia de los mismos. In- 
dependencia e inamovilidad consagrada en el art. 117.1 de la Constitu- 
ción, como garantía del derecho fundamental «al Juez Ordinario 
predeterminado por la Ley» que recoge el art. 24.2 de la misma. Tal 
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garantía constitucional se traduce en la Ley Orgánica 6185, del Poder 
Judicial, en una serie de mecanismos legales que permiten el ejercicio 
de la función con total independencia, cuales son, entre otros, la regula- 
ción de la provisión de destinos, la inamovilidad, la inmunidad y el ré- 
gimen disciplinario. En la estructura orgánica de la jurisdicción militar, 
sin embargo, y no obstante lo previsto en el preámbulo y art. 8.” de la 
Ley 0. 4/X7, no existen esos mecanismos legales de salvaguarda de la 
independencia judicial, y, así, por ejemplo, según la Ley 17189, todos los 
destinos se proveen por el sistema de libre designación, y en materia de 
promoción o de ascensos, el principio de inamovilidad está francamente 
disminuido o totalmente anulado. Vicios que afectan a los artículos 24 y 
117 de la Constitución, y que debieran conducir a estimar inconstitucio- 
nales los citados preceptos de la Ley 17189, o bien al planteamiento por 
la Sala de la correspondiente «Cuestión de inconstitucionalidad». 

Los actos impugnados son a su vez contrarios al art. 23.2 de la 
Constitución, pues quebrantan el derecho fundamental de «acceso a los 
cargos públicos», 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, además, el citado precepto constitucional en tanto infringen el 
límite 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 regulación legal que sea imprescindi- 
ble por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finali- 
dades propuestas por la Constitución o por la propia Ley, según doctrina 
constitucional. En el caso del demandante, según su criterio, se ha pro- 
ducido una total abdicación por parte del legislador en favor del titular 
de la potestad reglamentaria, y, así, la Ley 17/89 solamente precisa que 
la selección es el sistema indicado para ascender al empleo de Teniente 
Coronel de las Escalas Superiores (art. 83), añadiendo en su art. 59 las 
bases de la evaluación 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 evaluación, previsión que hay que buscarla 
en normas incluso de menor rango, como la 0. M. 24/92. 

Para el Abogado del Estado resulta obvio que el actor está sostenien- 
do la inconstitucionalidad de preceptos legales para cuyo enjuiciamien- 
to los Tribunales de lo Contencioso carecen de jurisdicción, 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 cuestión de inconstitucionalidad, lo cierto es que no se so- 
licita en el suplico de la misma tal actuación, aparte de que la constitu- 
cionalidad de los arts. 81 a 95 de la Ley 17189 está fuera de toda duda, 
como además se pone de manifiesto en la resolución recurrida, razones 
por las que entiende que no es procedente tal planteamiento, solicitán- 
dose que se dicte sentencia inadmitiendo el recurso o, en su defecto, 
desestimándolo. 

TERCERO.-Se plantea por el Abogado del Estado, en primer tér- 
mino, la inadmisibilidad del recurso, por falta de jurisdicción de la Sala, 
al apoyarse la impugnación en la pretendida inconstitucionalidad de los 
preceptos que se citan, de la Ley 17189 y disposiciones que la desarro- 
llan. Sin embargo y aunque tal no luzca en el suplico de la demanda, lo 
cierto es que está presente en ella la pretensión de que se formule por la 
misma la correspondiente cuestión de inconstitucionalidad, lo que sí le 
está atribuido en virtud de lo dispuesto en el art. 35 de la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional en relación con el art. 163 de la propia 
Constitución. Aparte de que como se declara en la Sentencia 102/84, de 
12 de noviembre, el contenido nonnal del proceso es obtener resolución 
de fondo. Por lo cual y aun no faltándole fundamento a aquella alega- 
ción, procede la no estimación de la misma. 

CUARTO.-La impugnación de los actos y disposiciones recurridas, 
directa o indirectamente, no se basan en una errónea o incorrecta aplica- 
ción de las mismas a los ascensos que se recurren, sino en la inconstitu- 
cionalidad de unas y otras. Para contestación a los argumentos emplea- 
dos nada mejor que recordar la propia jurisprudencia constitucional. En 
la sentencia de ll de julio de 1994, el Tribunal Constitucional formula 

l las siguientes aseveraciones: 
El reconocimiento por la CE de una jurisdicción militar en el ámbi- 

to estrictamente castrense, no excepciona el ejercicio de los derechos 
reconocidos 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 función 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 jurisdicción militar prevista en el art. 117.5 de la Constitución, 
Desde la perspectiva del art. 24 de la Ley Suprema es, pues, válida la 
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opción de la Ley 0.4/1987, que dispone que los Juzgados Togados Mi- 
litares sean desempeñados por miembros del Cuerpo Jurídico 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 desempeño 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 afirmación deba verse desvirtuada por 
la existencia de un específico régimen disciplinario que pueda serle apli- 
cable en su condición 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. 0.4/87 dispone entre las causas 
por las que sólo cesará el Juez Togado, el ascenso, si conforme a esta 
Ley no corresponde al nuevo empleo el destino judicial que ocupan. 
Esta causa debe considerarse lo suficientemente precisa y predetermina- 
da como para que no pueda considerarse, por sí misma, que atente a la 
garantía de inamovilidad judicial, pudiendo añadirse por nuestra parte 
que tal argumento desautoriza la pretendida infracción del art. 23.2 de 
la Constitución por atentar contra la permanencia en los cargos 0 em- 
pleos públicos e infringir el límite de la «reserva de Ley» en él estable- 
cida, como se alega por la actora. 

Y es que, como se dice en la Sentencia del T.C. 180/85, de 19 de 
octubre, la Jurisdicción Militar no puede organizarse sin tener en cuenta 
determinadas peculiaridades, como son la organización profundamente 
jerarquizada del Ejército, en el que la unidad y disciplina desempeñan 
un papel crucial para alcanzar los fines encomendados a la institución 
por el art. 8 de la CE. 

En la Sentencia del T.S. de 2 de abril de 1993, se contraargumenta 
respecto de la pretensión de inconstitucionalidad de la L. 0. 4/87 por 
atribuir competencias al Ministro de Defensa en materia de nombra- 
mientos y disciplinarios en relación con Jueces Togados y Tribunales 
Militares, cuya doctrina es de aplicación, sin duda, al caso que nos ocu- 
pa. Además, en la propia sentencia se considera inconsistente la alega- 
ción de inconstitucionalidad de la Ley 17/89 fundada en que, según los 
actores, somete a los miembros del Cuerpo Jurídico 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 único habilitado 
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para anular las Leyes y sólo cuando existan razones muy graves y sóli- 
das, pues la regla general es que la Ley, como emanación de la voluntad 
popular, sólo puede en principio ser modificada por los representantes 
de esa voluntad. Por lo uno y lo otro, no se asume la petición de inter- 
poner cuestión de inconstitucionalidad respecto de los arts. 81 y siguien- 
tes de la Ley 17189. 

QUINTO.-Por todo lo razonado procede la desestimación del pre- 
sente recurso y la confirmación de los actos impugnados, sin que se 
aprecien méritos de mala fe o temeridad para una expresa imposición de 
costas a las partes procesales. 

II. ASOCIACIONES REIVINDICATIVAS 

Posibilidad de que la Administración analice la naturaleza jurídica 
de la entidad asociativa cuya inscripción se pretenda en el Registro ad- 
ministrativo a que se refiere la Ley 19111964 de Asociaciones.-La re- 
levancia constitucional de estas asociaciones debe ser contemplada des- 
de el art. 28 de la Constitución, no desde el 22. Validez del an. 181 de 
las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas en cuanto prohibe este 
tipo de asociaciones en el ámbito militar. 

Tribunal Supremo (Sala 3.“, Sección 7.“). 
Sentencia de 30 de junio de 1997. 
Ponente: Excmo. Sr. D. Gustavo Lescuro Martín. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO.-Por resolución de 21 de marzo de 1991, la Secretaría 
General Técnica del Ministerio del Interior, en uso de facultades delega- 
das del Ministro, denegó la inscripción en el Registro de Asociaciones 
de modificación estatutaria correspondiente a la «Hermandad de Perso- 
nal de las Fuerzas Armadas en Situación de Reserva Transitoria», que 
afectaba, entre otros extremos, a su denominación que se sustituía por la 
de «Hermandad de Personal Militar en Situación Ajena al Servicio Acti- 
vo», por entender la Administración que dicha modificación permitía 
que se asociaran militares en situación de reserva activa incidiendo así 
en la limitación establecida en las Reales Ordenanzas aprobadas por la 
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Ley 85/1978, de 28 de diciembre, habida cuenta de que el artículo 3.~) 
de los Estatutos acogía fines de carácter reivindicativo, lo que suponía 
impedimento para el acceso de tal pretensión asociativa al Registro de 
Asociaciones al encontrarse excluida de su ámbito material de aplica- 
ción Dicha resolución fue confirmada en reposición por resolución del 
Ministro del Interior de 30 de septiembre de 199 1, 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 casación, 

SEGUNDO.-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 artículo 22 de la 
Constitución, pues aunque la Administración carece de facultad de cali- 
ficación discrecional ante una petición de inscripción en el Registro de 
Asociaciones por tratarse de un acto reglado y corresponder a los Tribu- 
nales determinar la ilegalidad de la asociación, ello «no empece para 
que la Administración analice la naturaleza jurídica del ente moral cuya 
inscripción se pretende», comprobando así «que va a acceder al Regis- 
tro de Asociaciones una entidad que no es propiamente una asociación 
sino un ente parasindical al tener entre sus fines uno que le da un carác- 
ter reivindicativo de forma que, de acceder a lo solicitado, contravendría 
normas de derecho necesario y prohibitivo (artículo 181 RR.00.) y da- 
rfa pie a un fraude no tanto de Ley como de la propia Constitución, pues 
al amparo de la automaticidad del artículo 22.3 de la CE se soslayaría el 
artículo 28.1 de la misma en relación con el artículo 1.3 de la L.O. 1 II 
85, de 2 de agosto, de Libertad Sindical». 

Analiza a continuación la sentencia el alcance del artículo 3.~) de los 
Estatutos de la entidad recurrente (que atribuye a la Hermandad «Rea& 
zar las gestiones precisas para conseguir para sus miembros cuantos be- 
neficios sean posibles, tanto en el aspecto económico como en el moral 
o social»), artículo que ya figuraba en los Estatutos originarios, llegan- 
do a la conclusión, con cita de los artículos 1.1 de la Ley Orgánica ll/ 
1985 y 7 de la Constitución, de que se trata «de un fin que convierte a la 
Hermandad en Asociación reivindicativa», surgiendo el problema cuan- 
do pueden integrarse en ella, según dispone el artículo 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 carác- 
ter definitivo e irreversible», ya que siendo la reserva una situación ad- 
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ministrativa de actividad, aunque distinta del servicio activo, ocurrirfa 
que militares en activo «van a poder formar parte de una asociación rei- 
vindicativa lo que supondría que al estar prestando servicios, los benefi- 
cios económicos o sociales que podría gestionar (es decir, defender y 
reclamar) serían los ligados a su condición profesional, de ahí que para 
ellos estemos ante una asociación prohibida a tenor del artículo 181 de 
las RR.OO., pues conforme a tal precepto sólo pueden asociarse o cons- 
tituir asociaciones religiosas, culturales, deportivas o sociales». 

Se refiere también la sentencia recurrida a la pretendida inconstitu- 
cionalidad del artículo 18 1 de las RR.00. por infracción de los artícu- 
los 81, I y 22 de la Constitución, declarando que no existe lesión del 
primero de dichos preceptos constitucionales, ya que la norma de las 
RR.00. no tiene por objeto el desarrollo de ningún derecho fundamen- 
tal, sino que se trata de un precepto que forma parte de la regulación del 
estatuto funcionaria1 de los militares con la finalidad de modular el ejer- 
cicio por dichos profesionales de ciertos derechos fundamentales; y tam- 
poco aprecia la Sala de instancia que se haya producido vulneración del 
artículo 22 de la Constitución por entender que «la prohibición del artí- 
culo 181 de las RR.00. tiene su enlace constitucional mas que en el 
artículo 22, en el artículo 28.1 de la Constitución, en relación con el ar 
título 1.3 de la Ley Orgánica 11/1985, pues el espíritu de ambos precep- 
tos es no sólo prohibir la afiliación o fundación de sindicatos sino de 
entes asociativos que por ser reivindicativos en lo profesional vengan de 
hecho a sindicalizarse)). 

Por último, la sentencia impugnada niega la posibilidad de equipa- 
rar la situación de la Asociación recurrente a la de las Asociaciones ju- 
diciales autorizadas por la Ley Orgánica del Poder Judicial, con amparo 
en el artículo 127.1 de la Constitución. 

TERCERO.-En el primer motivo de casación, al amparo del artí- 
culo 95.1.1 ,O de la L.J.C.A., se denuncia el exceso y abuso de jurisdic- 
ción por considerar que «en el proceso debía haberse debatido exclusi- 
vamente el deber de inscripción que imperativamente impone el artículo 
22.3 de CE, sin entrar en el análisis de los Estatutos ni del carácter de la 
Hermandad, controversia que esta parte no planteó inicialmente y a la 
que se vio abocada por planteamiento de la contraria», ya que «de 
acuerdo con el propio artículo 22 de la CE., la legalidad o ilegalidad de 
la asociación sólo puede predicarse de la tipifcación delictiva de sus fi- 
nes o medios, lo que indudablemente excluye tanto el ilícito civil como 
la infracción administrativa y necesariamente remite, en relación con el 
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artículo 173 del Código Penal, a la Jurisdicción Penal», de suerte que 
«todo lo que sea entrar a valorar la legalidad o ilegalidad de la asocia- 
ción constituye constitucionalmente un exceso de jurisdicción)>, pues 
aunque la sentencia impugnada no haga «la más mínima referencia a la 
posible tipificación delictiva de la asociación», el análisis que efectúa de 
su naturaleza jurídica a la luz del artículo 181 de las RR.00. «sólo po- 
drá conducir a la consideración de la licitud o ilicitud de la asociación 
que debería debatirse y determinarse en procedimiento distinto del que 
ha dado lugar a este recurso, de acuerdo con el artículo 22.4 de CE, pues 
resolverlo en este mismo proceso habría sido incongruente». En detini- 
tiva, aduce la entidad recurrente que en el proceso resuelto por la sen- 
tencia impugnada «sólo se debatía la inscripción registra1 “a los solos 
efectos de publicidad” (artículo 22.3 de la CE) y todo lo que sea ir más 
allá de lo que la propia norma permite, en el mismo proceso, es, al me- 
nos, abuso de jurisdicción», criterio que, se afirma, ha seguido la propia 
Audiencia Nacional en las sentencias que se citan, 

CUARTO.-Ante todo debe señalarse la imprecisión de que adolece 
la argumentación que sustenta el primer motivo de casación al manejar 
indistintamente conceptos jurídicos diferentes como son el exceso de 
jurisdicción, el abuso de jurisdicción, la incongruencia e incluso la in- 
adecuación del procedimiento, pues, de un lado, se afirma que el proce- 
dimiento seguido en la instancia no habría sido el adecuado para revisar 
la licitud de la asociación y que resolver tal cuestión en este mismo pro- 
ceso habría sido incongruente, alegaciones éstas que, aparte de su carác- 
ter condicional o hipotético, olvidan que ninguno de dichos vicios son 
denunciables al amparo del motivo elegido, ya que la inadecuación del 
procedimiento debe encauzarse por la vía del número 2.” del artículo 
95.1 de la L.J.C.A., y la incongruencia por la del número 3.“. Por otra 
parte, la entidad recurrente invoca indistintamente el exceso y el abuso 
de jurisdicción, 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 órdenes juris- 
diccionales o que corresponden a tribunales extranjeros (exceso) o de 
asuntos reservados a otros Poderes del Estado (abuso). 

Pues bien, centrándonos en el exceso de jurisdicción, que es a lo que 
parece referirse la Asociación 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 620978 contra 
una resolución administrativa que denegó el acceso al Registro de Aso- 
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ciaciones de una determinada modificación de los Estatutos de la enti- 
dad recurrente, y ello por entender que dicho acto no había lesionado el 
derecho fundamental reconocido en el artículo 22 de la Constitución. Se 
trata, por tanto, de una decisión judicial adoptada dentro de los límites 
de la jurisdicción contencioso-administrativa, según aparecen estableci- 
dos en el artículo 24 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y, más con- 
cretamente, en el artículo 6 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sin 
que, por consiguiente, la Sala de instancia haya ido más allá de lo que 
supone el enjuiciamiento de la relevancia constitucional del acto admi- 
nistrativo recurrido, por más que haya examinado la naturaleza jurídica 
de la entidad, en función del fraude de la propia Constitución 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 la asociación, por lo que no cabe hablar de extralimitación 
jurisdiccional. 

QUINTO.-Nada hay que resolver respecto del segundo motivo de 
casación, en el que, al amparo del número 3.” del artículo 95.1 de la 
L.J.C.A., se denuncian supuestas infracciones relacionadas con la dene- 
gación del recibimiento aprueba, la inadmisión de escrito de ampliación 
de la demanda y la falta de planteamiento de cuesti6n de inconstitucio- 
nalidad del artículo 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 invocación 
como motivos de casación. 

SEXTO.-El motivo tercero, acogido al número 4.” del artículo 95.1 
de la L.J.C.A., alega infracción de los artículos 22, 153 y 81 de la Cons- 
titución y de la Ley 191/1964, de Asociaciones, en lo que no está dero- 
gada por la propia Constitución, así como de la jurisprudencia del Tri- 
bunal Constitucional y del Tribunal Supremo sobre el derecho 
constitucional de asociación que, con profusión, se cita. 

En la justificación del motivo se argumenta, en síntesis, que el artí- 
culo 22 de la Constitución ha sido infringido en urt doble concepto. De 
un lado, en cuanto que no obstante el carácter imperativo de la inscrip- 
ción registra1 a que se refiere dicho artículo, cuya denegación sólo esta- 
ría justificada, según la jurisprudencia que se cita, si la asociación peti- 
cionaria persiguiera fines o utilizara medios tipificados como delito o 
cuando pudiera ser conceptuada como secreta o paramilitar, sin que la 
Administración tenga facultades de calificación del título de constitu- 
ción o de los estatutos más allá de las formalidades extrínsecas del do- 
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cumento, sin embargo, en el caso de autos la Administración sí entró a 
calificar, para lo que no tenía facultad, y la sentencia recurrida procedió 
a determinar posibles ilegalidades en un procedimiento en el que no co- 
rrespondía hacerlo. De otro lado, se dice, el artículo 22 de la Constitu- 
ción ha sido también infringido al extraer la sentencia del ámbito de 
aplicación de dicho precepto a la entidad recurrente calificándola de 
asociación rparasindical» o «reivindicativa», lo que, ajuicio de la recu- 
rrente, lesiona dichos preceptos constitucionales en cuanto supone un 
límite del derecho de asociación de los militares que no respeta su con- 
tenido esencial y que, además, viene impuesto en una disposición que 
no tiene rango de Ley Orgánica. Se extiende también la argumentación 
del motivo en consideraciones que pretenden demostrar que de los fines 
de la Hermandad están excluidos los puramente sindicales y que a los 
efectos del pleito carece de relevancia la distinción entre la situación 
administrativa de reserva y la de reserva transitoria; y después de resi- 
denciar la infracción de la Ley de Asociaciones de 1964 en el hecho de 
haberse denegado la inscripción registra1 sin señalar defectos formales 
en los estatutos presentados, se cierra el desarrollo del motivo discrepan- 
do también de la argumentación de la sentencia en cuanto al referirse a 
la diferenciación entre jueces y militares afirma que la jerarquía y la dis- 
ciplina no son valores propios de la organización judicial, lo que, según 
la recurrente, «es, cuando menos, erróneo». 

El motivo debe ser desestimado. En primer lugar no puede apreciar- 
se infracción del artículo 22 de la Constitución, pues al posibilitar la 
modificación estatutaria, cuya inscripción se pretende, que formen parte 
de la Hermandad miembros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Ci- 
vil en situación de reserva, le entidad se constituye en asociación reivin- 
dicativa de carácter sindical, habida cuenta de que entre los fines que se 
le asignan en et artículo 3.” de sus estatutos figura el de «realizar tas ges- 
tiones precisas para conseguir para sus miembros cuantos beneficios 
sean posibles, tanto en el aspecto económico como en el moral o social», 
siendo precisamente la promoción de los intereses de carácter económi- 
co y social la razón de ser de los sindicatos -artículo 7 CE y artículo 1.1 
L.O.L.S.-, incidiendo así en la norma prohibitiva del artículo 181 de las 
Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas que veda a los militares par- 
ticipar no sólo en sindicatos, como previene el artículo 1.3 de la 
L.O.L.S., sino también en asociaciones con finalidad reivindicativa, limi- 
tación que también afecta a los miembros del Cuerpo de la Guardia Civil 
por su naturaleza militar, declarada en el artículo 9 de la Ley Orgánica 2/ 
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1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y reiterada, a 
propósito de su estructuración jerárquica por empleos y a efectos disci- 
plinarios, en los artículos 13.1 y 15.1 de la misma Ley, cuyo régimen 
estatutario, además, es no sólo el establecido en la misma y en las nor- 
mas que la desarrollen, sino también en el previsto en el ordenamiento 
militar, según dispone el artículo 13.2; naturaleza militar en la que insis- 
te el artículo 4.” de la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régi- 
men del Personal Militar Profesional, cuando en su número 3 establece 
que «los miembros de la Guardia Civil, por su condición de militares, 
están sujetos al régimen general de derechos y obligaciones del personal 
de las Fuerzas Armadas, a las leyes penales y disciplinarias militares, así 
como a su normativa específica», 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 Institución Militar, según 
se dispone en su artículo 1 .O; siendo consecuencia de todo ello la de que 
la inscripción pretendida no puede acogerse a la genérica cobertura del 
artículo 22 de la Constitución, sino que su relevancia constitucional debe 
ser contemplada desde la perspectiva del artículo 28 en el que, después 
de consagrar el derecho de libre sindicación, se establece que «La Ley 
podrá limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Ins- 
titutos armados o a los demás Cuerpos sometidos a disciplina militar», 
pues la «asociación con finalidad reivindicativa», a la que se refieren las 
Reales Ordenanzas, encuentra encaje en la norma más específica del ar- 
tículo 28 de la Constitución y no en el artículo 22, ya que debe entender- 
se que el artículo 28 no sólo permite la prohibición de los sindicatos mi- 
litares en su sentido formal, sino también de cualquier tipo de asociación 
que por su naturaleza y fines pueda encuadrarse en un concepto sustanti- 
vo y material de sindicato, caracterizado por la índole de los intereses 
que protege, que es lo que aquí sucede al asumir la Hermandad recurren- 
te la defensa de intereses económicos y sociales-tal y como se dice en 
el artículo 7 CE y en el artículo 1.1 L.O.L.S.- de miembros de las Fuer- 
zas Armadas y del Cuerpo de la Guardia Civil en situación de reserva 
que, como se desprende del artículo 103 de la Ley 17/1989, no puede 
decirse que se trate de personal ajeno al servicio de forma definitiva e 
irreversible como lo está el que se halla en situación Ide reserva transito- 
ria, según resulta del Real Decreto 1.000/1985, de 19 de junio, que la 
creó para el Ejército de Tierra, posteriormente ampliada ala Armada y al 
Ejército del Aire por el Real Decreto 74111986, de ll de abril. Si, por el 
contrario, se entendiera que el artículo 28 de la Constitución sólo permi- 

307 



te excluir del ámbito de las Fuerzas Armadas la acción de sindicatos for- 
malmente constituidos como tales, se propiciaría un fraude que, según 
señala la sentencia recurrida, sería no tanto de Ley como de la propia 
Constitución, pues al amparo de la automaticidad del artículo 22.3 de la 
Constitución, bastaría a una asociación rehuir la denominación de sindi- 
cal para soslayar ia previsión del artículo 1.3 de la L.O.L.S., y poder de- 
sarrollar una acción que puede ser tan perturbadora para la disciplina de 
los Ejércitos como la que pudiera desarrollar cualquier sindicato. De ahí 
que para evitar, por encima de subterfugios formalistas, el ejercicio de 
actividades sindicales en las Fuerzas Armadas, el artículo 181 de las 
Reales Ordenanzas prohiba no sólo los «sindicatos», sino también las 
aasociaciones con finalidad reivindicativa». 

En definitiva, al ajustarse el Tribunal de Instancia en el fallo recurri- 
do a las exigencias del deber que le ,venía impuesto por el artículo 1 I .2 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial, de rechazar una pretensión que 
entranaba un fraude de Ley (artículo 6.4 del Código Civil), no cabe ha- 
blar de rnfracción del artículo 22 de la Constitución, que jugaba en este 
caso como mera norma de cobertura para eludir la prohibición de los ar- 
tículos 1.3 de la Ley Orgánica de Libertad Sindical y 181 de las Reales 
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, en relación con el artículo 28 del 
propio Texto Constitucional. 

SÉPTIMO.-Tampoco puede aceptarse que la aplicación del artícu- 
lo 181 de las Reales Ordenanzas implique la vulneración de los artícu- 
los 53.1 y 81 de la Constitución, según alega la entidad recurrente por 
entender que la prohibición impuesta a los militares por aquel precepto 
no respeta el contenido esencial del derecho de asociación, con infrac- 
ción del artículo 53.1, mientras que el artículo 81 del Texto Constitucio- 
nal resulta vulnerado al no tener rango de ley orgánica las Reales Orde- 
nanzas de las Fuerzas Armadas, aprobadas por Ley W1978, de 28 de 
diciembre. 

Ya hemos dicho que el artículo 181 de las Reales Ordenanzas no 
debe relacionarse con el artículo 22 de la Constitución, sino con el artí- 
culo 28, pero aunque no fuera así, el motivo carece de base jufídica para 
afirmar que su contenido esencial resulta lesionado por impedir a los 
miembros de las Fuerzas Armadas que participen en asociaciones con 
finalidad reivindicativa, cuando esta prohibición ha hallado amparo en el 
artículo 28 de la Constitución y en el artículo 1.3 de la Ley Orgánica 1 II 
1985 que, según se ha expuesto, deben entenderse referidos a un con- 
cepto sustantivo o material, y no estrictamente legal o formal, de sindi- 



cato, interpretación que, con arreglo al artículo 10.2 de la Constitución, 
encuentra fundamento en los tratados internacionales suscritos por Es- 
paña. Así, en el Convenio número 87, sobre libertad sindical, de la 
OIT., los sindicatos aparecen claramente caracterizados por sus fines, 
al reconocer en su artículo 2.0 a los trabajadores el derecho de constituir 
las organizaciones que estimen convenientes, entendiendo en el artículo 
3.” por organización aquella que se crea para «fomentar y defender» sus 
intereses; y, por su parte, el Convenio Europeo para la Protección de los 
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 14 de noviembre de 
1950. que reconoce en su artículo 11 la libertad de asociación, incluido 
el derecho de fundar sindicatos, añadiendo, sin emargo, que «El presen- 
te artículo no prohibe que se impongan restricciones legítimas al ejerci- 
cio de estos derechos para los miembros de las Fuerzas Armadas...», 
pronunciándose en términos similares el artículo 8 del Pacto Intemacio- 
nal de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 19 de diciembre 
de 1966 y el artículo 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos de la misma fecha. No puede entenderse, pues, que la indicada 
restricción desnaturalice el derecho de asociación de los militares, ni 
que lo haga impracticable, lo dificulte más allá de lo razonable o lo des- 
poje de su necesaria protección, como hubiera sido preciso para consi- 
derar afectado su contenido esencial, según ha señalado la jurispruden- 
cia del Tribunal Constitucional. 

Igual suerte desestimatoria debe seguir la supuesta vulneración del 
artículo 81 de la Constitución, ya que, aparte de que, como acertada- 
mente señala la sentencia recurrida, el artículo 18 1 de las Reales Orde- 
nanzas no tiene por objeto el desarrollo de ningún 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 Constitución 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 Constitución exija 
Ley Orgánica y ellas, obviamente, no tengan ese carácter. 

OCTAVO.-Descartada, por lo ya expuesto, la infracción del artícu- 
lo 22 de la Constitución, decae la pretendida vulneración de la Ley de 
Asociaciones de 1964, alegación que estaba condenada al fracaso al no 
citarse la norma o normas concretas de dicha Ley que se consideran in- 
fringidas y tratarse, en cualquier caso, de una cuestión de legalidad or- 
dinaria no revisable en el proceso especial de la Ley 62/1978. 
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Por último, la crítica de la sentencia recurrida a propósito de la dis- 
tinción entre jueces y militares en orden al asociacionismo profesional 
de los primeros, con la que se cierra la exposición del motivo que se 
viene analizando, carece de contenido casacional en 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- 
tegorías de la Carrera Judicial y el régimen disciplinario de sus miem- 
bros con la estructura jerárquica y la disciplina propias de las Fuerzas 
Armadas. 

NOVENO.-En el cuarto y último motivo, acogido al ordinal 3.’ del 
artículo 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 Resolución de 30 de 
septiembre de 1991 del Ministerio de Defensa». 

Como bien supone la propia entidad recurrente, la objeción no pue- 
de ser tenida como un motivo de casación, ya que no se señala 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 rectificación bien pudo obtenerse al amparo del artículo 267 de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial. No se trata, pues, de una infracción 
denunciable por el cauce del número 3.” del artículo 95.1, por lo que el 
motivo debe rechazarse sin más consideraciones. 

DÉCIMO.-Por lo expuesto, procede declarar no haber lugar al re- 
curso de casación, debiéndose imponer las costas a la parte recurrente, 
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 102.3 de la L.J.C.A. 

III. CUERPO DE ESPECIALISTAS 

Los miembros del Cuerpo de Especialistas pueden realizar cuando 
sea preciso y en los términos reglamentariamente establecidos -además 
del cometido particular de su especialidad- las funciones propias del 
cometido de mando, entre las que pueden encontrarse las de instrucción 
de orden cerrado, educación física, instrucción a soldado en ejercicios 
de tiro, encargados de almacenes y de vehículos, etc.-No obstante, nin- 
guna consideración se realiza sobre la obligación 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 el actor en su demanda ni 
la Sala Jurisdiccional en la sentencia ahora recurrida, hacen pronuncia- 
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miento alguno sobre el tema, y de otra, porque la propia Abogacía del 
Estado tiene interpuesto un recurso de casación en interés de Ley en re- 
lación con dicha cuestión. 

Tribunal Supremo (Sala 3.“. Sección 1.“). 
Sentencia dictada en recurso de casación en interés de Ley de 28 

de septiembre de 1992. 
Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano Oro-Pulido y López. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO.-El recurrente en la instancia -Sargento Primero del 
Cuerpo de Especialistas del Ejército de Tierra, Escala Básica- impug- 
nó la resolución de 9 de abril de 1992 del Teniente General Jefe de Es- 
tado Mayor del Ejército de Tierra, confirmatoria de la resolución de 4 
de octubre de 1991 del Capitán General de la Región Militar de Levan- 
te, que desestimó su petición de ser excluido de cometidos ajenos a su 
especialidad, como los de instrucción de orden cerrado, educación físi- 
ca, instrucción a soldados en ejercicios de tiro, encargados de almace- 
nes y de vehículos, etc. La sentencia de la Sala Jurisdiccional del Tribu- 
nal Superior de Justicia de Murcia -objeto ahora de impugnación- 
estimó el recurso jurisdiccional deducido, reconociendo el derecho del 
recurrente a que por la Administración militar fueran «asignados los 
cometidos propios de su Cuerpo, Escala y especialidad». El fundamento 
de dicha decisión descansa, en esencia, en que los (<cometidos de man- 
do y apoyo administrativo» -a que se refiere el artículo 17 de la Ley 
17/1989, de 19 de julio, sobre Régimen del Personal Militar Profesional 
de las Fuerzas Armadas- hay que entenderlos en relación a los especí- 
ticos del Cuerpo de Especialistas de que se trate y no «en relación con 
el mando, preparación y empleo de la fuerza y del apoyo al Ejército de 
Tierra a que se refiere el artículo 14.1 de la misma Ley». 

SEGUNDO.-La Administración del Estado considera gravemente 
dañosa para el interés general y errónea la referida sentencia en cuanto 
ha estimado que los miembros del Cuerpo de Especialistas no están ca- 
pacitados, ni por lo tanto pueden serles encomendados, en ningún caso, 
otros cometidos militares distintos de los específicos de su Cuerpo o es- 
pecialidad. No ofrece duda alguna la gravedad de la doctrina, en el su- 
puesto de reiteración, en cuanto que la exclusión radical de los compo- 
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nemes del Cuerpo de Especialistas de los cometidos no directamente 
relacionados con su singularidad, comportaría 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. 

TERCERO.-Procede, pues, examinar si la doctrina de la sentencia 
recurrida es o no errónea. El problema litigioso gira en torno a la inter- 
pretación del citado artículo 17 de la Ley 17/89. El Tribunal Superior de 
Justicia de Murcia ha entendido, en una interpretación restrictiva de di- 
cho precepto, que los miembros del Cuerpo de Especialistas no pueden 
realizar otras funciones que no sean las propias de su especialización: 
mientras que el Abogado del Estado propugna, por el contrario, en una 
interpretación no tan reduccionista, que el ejercicio de los cometidos 
propios de su especialidad no excluye la realización, en ocasiones, de 
otras atribuidas genéricamente al Cuerpo General. 

CUARTO.44 planteamiento expuesto exige, como cuestión previa, 
la transcripción del precepto discutido. Dice así: «Los Miembros del 
Cuerpo de Especialistas del Ejército de Tierra, agrupados en Escalas 
media y básica, tienen como cometidos el mantenimiento, abastecimien- 
to y, en su caso, manejo de los sistemas de armas, equipos y demás 
medios materiales del Ejército de Tierra. También desarrollan cometidos 
de mando y de apoyo administrativo». La cuestión estriba, innecesario 
es resaltarlo, en cuanto al ámbito competencia1 contenido en este segun- 
do párrafo, no así en cuanto al primero, dado que se limita a reseñar los 
cometidos propios del Cuerpo de Especialistas. Pues bien, la resolución 
impugnada entiende que dichos «cometidos de mando» están vinculados 
a la especialidad de que se trate. 

QUINTO.-La interpretación apuntada no se corresponde con los 
demás preceptos de la citada Ley 17189 ni con el resto de las disposicio- 
nes reguladoras de los derechos y obligaciones de los miembros de la 
Institución Militar. En efecto, después de clasificar el artículo 13 de di- 
cha Ley los Cuerpos Específicos del Ejército de Tierra en Cuerpo Cene- 
ral de las Armas, Cuerpo 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 Ingenieras en 
los artículos 15 y 16, respectivamente, reseñando éstos las propias y ca- 
racterísticas de cada uno de dichos Cuerpos, para acabar ambos con la 
siguiente fórmula competencia1 común: «También desarrollan comeri- 
dos de dirección en el dmbito de sus competencias». Esta prescripción 
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contrasta con la utilizada al definir el marco de atribución del Cuerpo de 
Especialistas, pues, aparte de referirse a «cometidos de dirección» y no 
«de mando» como ocurre para este último Cuerpo, limita dichas funcio- 
nes al entorno de su actividad propia -«de sus competencias»-, res- 
tricción que no se produce en la delimitación de los cometidos del Cuer- 
po de Especialistas, que no se circunscriben a ningún ámbito específico 
de competencia, sino que se refieren a los «cometidos de mando y de 
apoyo», que, con carácter genérico, están atribuidos -según el artículo 
14- al Cuerpo General de las Armas, 

SEXTO.-No a otra interpretación se llega por la vía del contenido 
de los artículos 98 de la Ley W78, 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 el personal a sus órdenes en los puestos y co- 
metidos reglamentariamente establecidos y del modo más adecuado a 
las aptitudes de cada uno, así como, de no existir disposición concreta, a 
efectuarlo como considere más conveniente para el servicio, y el segun- 
do de los preceptos citados en cuanto permite al Jefe de cada Cuerpo o 
Unidad, respetando la plantilla general asignada, hacer las adaptaciones 
precisas de personal y medios, cuando circunstancialmente no sean su& 
tientes o adecuados. 

SÉPTIMO.-En esta línea, interesa asimismo señalar, como elemen- 
to histórico, que el Cuerpo de Especialista, proveniente de la Escala de 
Suboficiales Especialistas, se regía por lo dispuesto en la Ley l4/82 de 
5 de mayo, de Reorganización de las Escalas Básicas de Suboficiales y 
Especial de Jefes y Oficiales, cuyo artículo 10, después de referir que 
dicho personal desempeñará los cometidos propios de su especialidad, 
señala que «... realizctrú todos aquellos servicios de campaña y guarni- 
ción que correspondan a los de su empleo de las Escalas de Mando en 
la unidad, centro o dependencias donde preste sus servicios, cuyo Jefe 
podrá dispensarle de la prestación de los mismos cuando la función téc- 
nica a su cargo así 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 -además del cometido particu- 
lar de su especialidad-, las funciones propias del cometido de mando, 
entre las que pueden encontrarse las que se señalan en el fundamento 
primero de esta resolución. Interesa, sin embargo, resaltar, como no tie- 
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ne por menos que reconocer la propia Administración demandante, que 
ninguna consideración se realiza sobre la obligación 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 Abogacía del 
Estado tiene interpuesto un recurso de casación en interés de Ley en re- 
lación con dicha cuestión. 

NOVENO.-Procede en consecuencia la estimación del presente re- 
curso de casación en interés de Ley, respetando la situación jurídica par- 
ticular derivada de la sentencia recurrida y sin especial imposición de 
costas. 

IV. ESCALAS TÉCNICAS DE LOS CUERPOS DE INGENIE- 
ROS DE LAS FUERZAS ARMADAS 

Títulos necesarios para integrarse en dichas Escalas-Validez de lo 
dispuesto por el R.D. 796/1995, de 19 de mayo, en el sentido de que en 
estas Escalas sólo podrán integrarse los pertenecientes a las Escalas 
Medias del Cuerpo de Especialistas del respectivo Ejército siempre que, 
además, se encuentren en posesión de la titulación de Diplomado Uni- 
versitario, Arquitecto o Ingeniero Técnico y sin que se admitan otras ti- 
tulaciones equivalentes de la enseñanza militar. 

Tribunal Supremo (Sala 3.“. Sección 7.1. 
Sentencia de 21 de enero de 1997. 
Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Goded Miranda. 

FUNDAMENTOSDEDERECHO 

PRIMERO.-Don XXX impugna en el presente recurso contencio- 
so-administrativo determinados preceptos del Real Decreto 796/1995, de 
19 de mayo, de constitución de Escalas Técnicas de los Cuerpos de In- 
genieros de las Fuerzas Armadas, publicado en el B.O.E. del 7 de junio 
de 1995. En el escrito de demanda concreta su pretensión solicitando 
que se declare la nulidad de pleno derecho del artículo 2 y disposición 
adicional quinta del Real Decreto 796/1995, en el sentido de que la in- 

314 



tegración obligatoria que dichas normas regulan deberán tener en cuen- 
ta las equivalencias señaladas en el artículo 33 de la Ley 17/1989, de 19 
de julio, de Régimen del Personal Militar Profesional. 

SEGUNDO.-El señor Abogado del Estado, parte recurrida en el 
proceso, invoca que concurre la causa de inadmisibilidad del recurso pre- 
vista en el artículo 82.b) en relación con el 28 de la Ley de la Jurisdicción, 
ya que se ignora cuál es el interés de la aprte actora en el asunto. Sin em- 
bargo, don XXX acredita en el escrito de conclusiones con la certifica- 
ción que aporta que es Capitán del Cuerpo de Especialistas (MMQ), Es- 
cala Media, del Ejército de Tierra, por lo que resultando afectado en sus 
intereses por la integración que establece el Real Decreto 796/1995, se 
encuentra legitimado para promover el presente recurso contra los pre- 
ceptos contenidos en el artículo 2 y disposición adicional quinta, lo que 
implica estimar subsanado el defecto advertido por el señor Abogado del 
Estado y, en consecuencia, rechazar la causa de inadmisiblidad que alega. 

TERCERO.-Como antecedentes necesarios para resolver la cues- 
tión planteada debemos destacar que la Ley 1711989, de 19 de julio, de 
Régimen del Personal Militar Profesional, declaró a extinguir las Esca- 
las Técnicas de los Cuerpos de Ingenieros de los Ejércitos antes existen- 
tes. La disposición adicional cuarta de la Ley 14/1993, de 23 de diciem- 
bre, ordenó que en los Cuerpos de Ingenieros Politécnicos del Ejército 
de Tierra, de Ingenieros de la Armada y de Ingenieros del Ejército del 
Aire, existiese, junto a la Escala Superior, una Escala Técnica. El apar- 
tado 4 de la citada disposición adicional previno que en las Escalas Téc- 
nicas de los Cuerpos de Ingenieros de los Ejércitos se integrarán 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 79611995, de 19 de 
mayo, de constitución de las nuevas Escalas Técnicas, estableció en su 
artículo 2 que en cada una de las Escalas Técnicas de los Cuerpos de 
Ingenieros se integrarán los pertenecientes a las Escalas medias del 
Cuerpo de Especialistas del respectivo Ejército, siempre que se encuen- 
tren en posesión de las titulaciones que señala la disposición adicional 
quinta del presente Real Decreto. La aludida disposición adicional quin- 
ta relaciona las titulaciones exigidas para la integración en las Escalas 
Técnicas, agrupándolas según las Especialidades fundamentales que se 
especifican en el artículo 7 del Real Decreto. 
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CUARTO.-Don XXX entiende, en primer lugar, que el artículo 2 y 
la disposición adicional quinta del Real Decreto 796/1995 son nulos de 
pleno derecho por exigir unas titulaciones universitarias para la integra- 
ción en las nuevas Escalas Técnicas de los Cuerpos de Ingenieros de los 
Ejércitos que contradicen lo prevenido en la ley habilitante (apartado 4 
de la disposición 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 cuestión ha sido ya resuelta por sentencia de esta 
misma Sala de 20 de enero de 1997, que decidió el recurso n.’ 480/1995, 
interpuesto por el Instituto de Ingenieros Técnicos de España contra los 
mismos preceptos que ahora son objeto de impugnación por don XxX. 
La sentencia desestima la pretensión anulatoria, manteniendo (funda- 
mento de derecho tercero) que el apartado 4 de la disposición adicional 
cuarta de la Ley 14/1993 otorgaba al Gobierno un apoderamiento para 
que por vía reglamentaria determinase los títulos específicos que debían 
exigirse para el ingreso en las nuevas Escalas Técnicas dentro de las ti- 
tulaciones de Ingeniero Técnico, Arquitecto Técnico o Diplomado Uni- 
versitario. Se trataba, por tanto, de dictar una regulación «ex novo» de 
las titulaciones exigidas para la integración e ingreso en las nuevas Es- 
calas Técnicas, puesto que las mismas habían sido creadas (o vuelto a 
constituir si se prefiere) en virtud de lo prevenido en la disposición adi- 
cional cuarta de la Ley 1411993. El Gobierno estaba facultado para de- 
terminar, antes de la promulgación del nuevo Reglamento de Ingreso en 
las Fuerzas Armadas, qué títulos, dentro de las especialidades que ofre- 
cen las titulaciones enumeradas, debían exigirse para la integración en 
las nuevas Escalas, ya que su constitución debía preceder lógicamente a 
la fijación de las condiciones para su ingreso. Cuando se promulgó el 
Real Decreto 796/1995 no existía norma legal o reglamentaria que deli- 
mitase los títulos necesarios para el ingreso de las nuevas Escalas Téc- 
nicas creadas por la Ley 14/1993. El Gobierno, que debía regular la 
constitución de dichas Escalas, ostentaba la potestad reglamentaria, que 
le concedía el apartado 4 de la disposición adicional cuarta de la men- 
cionada Ley 14/1993, para precisar los títulos exigibles con el fin de 
realizar la integración. No existiendo determinados unos títulos especí- 
ficos exigibles para el ingreso en las nuevas Escalas Técnicas, la potes- 
tad reglamentaria del Gobierno le permitía concretar cuáles eran los tí- 
tulos necesarios para la integración y constitución de dichas Escalas. Por 
su parte, el Real Decreto 1.95 10995, de 1 de diciembre, por el que se 
aprobó el Reglamento General de ingreso y promoción en las Fuerzas 
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Armadas y la Guardia Civil, tampoco solucionó la cuestión de una ma- 
nera definitiva, ya que se limitó a exigir para el ingreso en las Escalas 
Técnicas de los Cuerpos de Ingenieros de los Ejércitos el título de Ar- 
quitecto Técnico o cualquier título oficial de Ingeniero Técnico estable- 
cido «conforme a lo que determine la convocatoria en cada caso» (artí- 
culo 18.l.d), con lo que no resolvió el problema de las especialidades de 
titulación que son exigibles para el ingreso en las Escalas que nos ocu- 
pan, sino que lo remitió, con una técnica que debemos criticar, a lo que 
determine la convocatoria en cada caso. En suma, el artículo 2 y la dis- 
posición adicional quinta del Real Decreto 796/1995 no son contrarios a 
las facultades reglamentarias atribuidas al Gobierno por el apartado 4 de 
la disposición adicional cuarta de la Ley 1411993, la que determinó la 
desestimación de este motivo del recurso promovido por el Instituto de 
Ingenieros Técnicos de España, como ahora debe determinar la desesti- 
mación 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 motivo, que es el de 
no haber tomado en cuenta para la integración obligatoria que regula el 
artículo 2 y la disposición adicional quinta del Real Decreto 79611995 
las equivalencias señaladas por los artículos 33 y 46 de la Ley 17/1989, 
de 19 de julio, de Régimen del Personal Militar Profesional. El mencio- 
nado artículo 33, en el párrafo segundo de su apartado 1, establece que 
en cada uno de los grados indicados (básico, medio y superior) de la 
enseñanza militar, la incorporación a Escala determinada supondrá, con 
la atribución del primer empleo militar, la obtención de «una titulación 
equivalente», respectivamente, a las del sistema educativo general de 
Técnico Especialista, Diplomado Universitario, Arquitecto Técnico o 
Ingeniero Técnico y Licenciado, Arquitecto o Ingeniero. Por SU parte, el 
artículo 46.2 exige para ingresar en los Centros Docentes Militares que 
especifica los títulos del sistema educativo general que reglamentaria- 
mente se determinen, teniendo en cuenta «las equivalencias señaladas en 
el artículo 33)) de la Ley y los cometidos del Cuerpo y Escala a los que 
se tendrá acceso. La parte recurrente entiende que el que ha cursado una 
enseñanza militar de grado medio obtiene, en virtud de ¡o establecido en 
las anteriores normas, una titulación equivalente a la de Diplomado Uni- 
versitario, Arquitecto Técnico o Ingeniero Técnico, y que, por consi- 
guiente, el artículo 2 y la disposición adicional quinta del Real Decreto 
796/1995 debieron incluir entre las titulaciones exigidas para la integra- 
ción en las nuevas Escalas Técnicas de los Cuerpos de Ingenieros de los 
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Ejércitos a todos los que habían obtenido dicha titulación equivalente 
conforme a los artículos 33 y 46 de la Ley 1711989 y, al no haberlo he- 
cho así, 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 motivo del recurso que hace valer don XXX. El 
artículo 2 y la disposición adicional quinta del Real Decreto 796/1995 
desarrollan lo establecido en el apartado 4 de la disposición adicional 
cuarta de la Ley 140993. Este precepto solamente ordena la integración 
en las nuevas Escalas Técnicas de los componentes de las Escalas me- 
dias de los Cuerpos Especialistas de los respectivos Ejércitos «que po- 
sean las titulaciones de Ingeniero Técnico, Arquitecto Técnico o Diplo- 
mado Universitario» (añadiendo el requisito de la exigencia 
reglamentaria para el ingreso en las nuevas Escalas que ha sido objeto 
de análisis en el anterior fundamento de derecho de esta resolución). 
Como se advierte, la ley impone, para que sea posible la integración, 
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- 
sión del ámbito de la norma a otras titulaciones equivalentes de la ense- 
ñanza militar. Para declarar la nulidad de pleno derecho de una norma 
reglamentaria es necesario que el contenido de dicha norma se manities- 
te en contradicción con el precepto de ley que le sirve de fundamento, 
lo que hatía posible aplicar los artículos 26 y 28 de la Ley de Régimen 
Jurídico de la Administración 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 contradicción, ya que la ley habilitante (apartado 4 de la disposi- 
ción adicional cuarta de la Ley 14/1993) no permite incluir entre las 
titulaciones exigibles para la integración 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 pretensión de contradicción de los preceptos reglamenta- 
rios con la norma legal que desarrollan, no resultando de aplicación los 
artículos 33 y 46 de la Ley 170989, en cuanto los mismos no se ajustan 
a lo prescrito con carácter imperativo por el apartado 4 de la disposición 
adicional cuarta de la Ley 14/1993. Lo expuesto implica la desestima- 
ción del recurso deducido por don XxX, al no justificarse un motivo 
que dé lugar ala declaración de nulidad de pleno derecho de los precep- 
tos impugnados. 
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SEXTO.-No concurren las circunstancias exigidas por el artículo 
131 de la Ley Jurisdiccional a efectos de una especial imposición de 
costas. 

V. PENSIONES MILITARES 

La Sentencia impugnada incurre en manifiesto error cuando desco- 
noce que, conforme a la legislación aplicable, no cabe compatibilizar las 
pensiones de viudedad nacidas al amparo de la Ley 3511980 y las del 
Título II de la Ley 37/1984.-En el art. ll de la Ley 35/1980, relativo a 
pensiones de excombatientes de la zona republicana, se establece «las 
pensiones reconocidas al amparo de esta Ley serán compatibles con cua- 
lesquiera otros haberes del Estado y demás Entes Territoriales, de la 
Seguridad Social o de otros Entes Públicos que tengan fundamento en 
causas distintas...». De este precepto se infiere la incompatibilidad de la 
pensión de viudedad que dimana de esa Ley 3511980, con la que se con- 
firió a la actora conforme al Título II de la Ley 37/1984, pues ambas 
derivan de una misma causa, cual era el fallecimiento del causante que 
generaba pensión familiar por su condición de excombatiente, dado que, 
según se dispone en el art. 3.” de la Ley 35/1980, esas pensiones fami- 
liares se calculan tomando como base reguladora exclusivamente !a re- 
tribución básica reconocida al causante y ésta lo es por los servicios 
prestados al Estado y no por la mutilación; siendo ese mismo servicio al 
Estado el que se reconoce como causa de la pensión del Título II de la 
Ley 370984. 

Tribunal Supremo (Sala 3.“. Sección 1.“). 
Sentencia dictada en Recurso de Casación en interés de la Ley 

de 27 de septiembre de 1996. 
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Cancer Lalanne. 

FUNDAMENTOSDEDERECHO 

PRIMERO.-La Abogacía del Estado interpone recurso de casación 
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.’ XXX 
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anuló la resolución del Tribuna1 Económico Administrativo Central, de 
26 de octubre de 1990, sobre incompatibilidad del percibo simultáneo 
de pensiones de viudedad, declarando el derecho de la Sra. XXX a per- 
cibir la pensión sohcitdda 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 la L.J.C.A., legitimada la Abogacía del Es- 
tado a quien corresponde la defensa de los intereses generales de la Ad- 
ministración Estatal a que afecta la doctrina que se reputa errónea -los 
de la Hacienda Pública pagadora de las pensiones-, inimpugnabilidad 
de la sentencia por vía del recurso de casación ordinario al tratarse de 
un asunto de personal, art. 93,2,a) de la Ley J.C.A., y fundamentación 
de aquélla en normas estatales. Igualmente no parece que pueda ponerse 
en duda que el pronunciamiento puesto en entredicho por la Abogacía 
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 ello se refiere, el grave daño al interés general, exigido 
por el art. 102,b), 1 de la L.J.C.A., y esto es así porque la solución que 
se da al problema de la posibilidad de cobro simultáneo de pensiones de 
viudedad, supone una quiebra a los principios legales en que se asienta 
dicha simultaneidad de cobro, produciendo además un considerable 
daño económico al Tesoro, derivado no del montante del caso discutido, 
sino de la susceptibilidad de sucesiva generalización en el futuro a per- 
sonas que se encuentren en similar situación. 

TERCERO.-Debe entrarse, pues, a decidir si la sentencia impugna- 
da había establecido una doctrina errónea, en los aspectos denunciados 
por la Abogacía del Estado. La doctrina sostenida al respecto por la 
Audiencia Nacional se contiene sustancialmente en su fundamento de 
Derecho tercero, cuyo tenor es el siguiente: «El art. 11.2 del R.D. 1033/ 
85, de 19 de junio en su párrafo primero, en la redacción dada por el 
R.D. 2559/86, de 12 de diciembre, establece: “La percepción de la pen- 
sión será 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 legislación especia1 
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en la materia, sin perjuicio de las pensiones de mutikión concedidas al 
amparo de las leyes 35/80, de 26 de junio y 6/82, de 29 de marzo, y del 
Decreto 670176, de 5 de marzo”. La Audiencia Nacional entiende, a la 
vista de la normativa aplicable, que la argumentación dada por la Admi- 
nistración demandada para denegar la pensión, que hacía referencia a 
que la que se reclamaba lo era de viudedad y no de mutilación, no es 
válida, pues la pensión de mutilación concedida al amparo de la Ley 35/ 
80 no pierde su carácter por el hecho de que los derechos que de la mis- 
ma se derivan se transmitan a los familiares, en este caso a la viuda; y 
que tal transmisión debe realizarse con las mismas condiciones. Es de- 
cir, que si el causante obtiene una pensión de mutilación al amparo de la 
citada Ley y ésta es compatible con la que pudiera haberse otorgado al 
amparo del Título II de la Ley 37/84, sigue poseyendo tal carácter de 
compatibilidad, en caso de transmisión de la misma a la viuda; y que si 
bien es cierto que ésta recibe el nombre de pensión de viudedad lo es 
por virtud de la Ley 35/80, de 26 de junio, que mejoró y amplió la reco- 
nocida inicialmente al amparo del Real Decreto-Ley ~43/78, no habiendo 
motivo para diferenciar donde la Ley no lo hace”». Frente a tal criterio 
la Abogacía del Estado sostiene la incompatibilidad del percibo simuhá- 
neo de las pensiones de viudedad reconocidas al amparo del Título II de 
la Ley 37/1984 y de la Ley 35/1980, partiendo de los principios que ins- 
piran la legislación general de Pensiones del Estado en materia de com- 
patibilidad de percepción de pensiones, del exacto significado de las 
normas específicas 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. 

CUARTO.-Para resolver la discrepancia hay que partir de que cier- 
tamente es insuficiente la argumentación que se expresa en la sentencia 
recurrida, concerniente a que si la pensión de mutilación obtenida por el 
causante -el esposo fallecido- al amparo de la Ley 35/1980, era com- 
patible según el art. ll del Decreto 103311985, con la que pudiera otor- 
garse conforme al Título II de la Ley 3711984, sigue poseyendo esa pen- 
sión tal carácter de compatibilidad en caso de transmisión de la misma a 
la viuda, y a que esa pensión de la Ley 3511980 aunque esta Ley la lla- 
me de viudedad, en realidad Io es de mutilación. La inconsistencia de la 
argumentación deriva de que, en contra de lo que se dice en la senten- 
cia, no se recibe por la viuda, por vía de sucesión, la pensión de mutila- 
ción del marido, que es personal y vitalicia, sino una nueva que surge 
con el fallecimiento del causante y sujeta a su propio régimen jurídico, 
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pues que, por otro lado, no cabe decir que esa pensión de viudedad ven- 
ga a derivar como la de mutilación de las heridas que determinaron ésta, 
que obviamente sólo las sufrió el excombatiente afectado. Además tam- 
poco cabe sostener que esa pensión familiar sea una pensión de mutila- 
ción, porque se entienda que todas las percepciones del D. Ley 43/1978, 
an. 3.“,2, p. 2.” y art. 3.“,4, p. 2.” de la Ley 35/1980, en razón de su oti- 
gen primario deban calificarse como pensiones de mutilación, según 
parece sostener la sentencia recurrida, pues tales percepciones tienen un 
doble componente, susceptibles de someterse a tratamiento jurídico di- 
ferente, de un lado la retribución básica, de otro la pensión de mutila- 
ción propiamente dicha, y es con aquel primer componente con el que 
expresamente se liga la pensión familiar o de viudedad a efectos de de- 
terminación; de modo que la incomaptibilidad puede ser referida a uno 
de esos conceptos, permaneciendo el otro compatible, como dispone el 
art. 11 del Decreto 10330985. 

QUINTO.-Contemplado el problema desde la panorámica de la le- 
gislación citada, es de observar que la Legislación 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 más 
conveniente que se ofrezca al afectado, art. 25.2 del Texto Refundido de 
clases pasivas de 1987. De esta declaración de carácter general se infiere 
la incompatibilidad del percibo de dos pensiones de viudedad derivadas 
de un mismo causante salvo disposición en contrario. Esa norma en con- 
trario no existe en la regulación específica de las percepciones ahora 
cuestionadas. En el art. ll de la Ley 350980, relativo a pensiones de 
excombatientes de la zona republicana, se establece «las pensiones reco- 
nocidas al amparo de esta Ley serán compatibles con cualesquiera otros 
haberes del Estado y demás Entes Territoriales, de la Seguridad o de 
otros Entes Públicos que tengan fundamento en causas distintas...». De 
este precepto se infiere a incompatibilidad de la pensión de viudedad que 
dimana de esa Ley 35/1980, con los que se confirió a la actora conforme 
al Título II de la Ley 3711984, pues ambas derivan de una misma causa, 
cual era el fallecimiento del causante don YYY que generaba pensión 
familiar por su condición de excombatiente, dado que según se dispone 
en el art. 3.” de la Ley 3511980, esas pensiones familiares se calculan to- 
mando como base reguladora exclusivamente la retribución básica reco- 
nocida al causante, y ésta lo es por los servicios prestados al Estado, y no 
por la mutilación; siendo ese mismo servicio al Estado el que se recono- 
ce como causa de la pensión del Título II de la Ley 37/1984. 
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El art. 111.2 del Decreto 1033/1985 que desarrolla la Ley última- 
mente citada, lleva a la misma conclusión, pues dice «la percepción de 
la pensión será 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 amparo de 
la legislación civil en la materia, sin perjuicio de las pensiones de muti- 
lación concedidas al amparo de la Ley 3511980, de 26 de junio y 6/19X2 
de 29 de marzo, y Decreto 670/1976, 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 excepción referida a las pensiones de mutilación 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 el caso) puedan causar, pues se- 
gún se viene diciendo estas pensiones familiares no son de mutilación, 
sino por los servicios prestados al Estado por el causante fallecido, ya 
que su cálculo se vincula exclusivamente a las retribuciones básicas del 
causante que se reconocían por este concepto. 

SEXTO.-En definitiva, la sentencia impugnada incurre en mani- 
fiesto error cuando desconoce que conforme a la legislación aplicable, 
no cabe compatibilizar las pensiones de viudedad nacidas al amparo de 
la Ley 35/1980 y la del Título II de la Ley 3711984, por lo que procede 
dar lugar al recurso de casación en interés de Ley suscitado por la Abo- 
gacía del Estado. 

SÉPTIMO.-La particular estructura procesal de este recurso de ca- 
sación 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 
duración del servicio militar obligatorio no se computará 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.S, Sección 7.“). 
Sentencia de 23 de mayo de 1997. 
Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Goded Miranda. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO.-Por resolución de 4 de marzo de 1993 de la Dirección 
de Gestión de Personal del Ejército de Tierra (Ministerio de Defensa) se 
denegó a don XXX, Capitán del Cuerpo General de las Armas, Escala 
Superior, Especialidad Fundamental Infantería, su solicitud por la que 
reclamaba que se le efectuase un nuevo cómputo del tiempo para la de- 
terminación de los trienios, incluyendo la totalidad de los servicios pres- 
tados desde su ingreso en las Fuerzas Armadas, sin deducción alguna de 
tiempo en concepto de servicio militar obligatorio. El acuerdo de 21 de 
mayo de 1993 del Teniente General JEME desestimó el recurso ordina- 
rio formulado contra la resolución 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 la Comunidad 
Valenciana, que anuló las resoluciones impugnadas y reconoció al recu- 
rrente como situación jurídica individualizada el derecho a que el cóm- 
puto de trienios lo sea desde que ingresó en el correspondiente Centro 
militar de formación, sin detraer a partir de dicha fecha período de tiem- 
po alguno por servicio militar obligatorio. Frente a la indicada sentencia 
el señor Abogado del Estado, en representación de la Administración 
General del Estado ha promovido el presente recurso de casación. 

SEGUNDO.-El único motivo de casación, formulado al amparo 
del artículo 95.1.4.” de la Ley de la Jurisdicción, estima que la sentencia 
recurrida inftinge por inaplicación el artículo 3.3 del Real Decreto 359/ 
1989, de 7 de abril, que reguló las retribuciones del personal de las 
Fuerzas Armadas. Antes de entrar en el examen del citado motivo casa- 
cional conviene recordar que su admisión se funda en el artículo 93.3 de 
la citada Ley Jurisdiccional, al responder el razonamiento seguido por el 
Tribunal de instancia para no aplicar el artículo 3.3, párrafo tercero, del 
Real Decreto 359/1989 al mecanismo de la denominada impugnación 
indirecta de las disposiciones generales, considerando que tanto dicho 
precepto como su equivalente, contenido en el Real Decreto 1.49/1991, 
de ll de octubre (párrafo tercero del artíuclo 3.3) resultan contrarios a 
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normas con rango’&Íey que rigen la materia. Esto advertido, el presen- 
te recurso guarda sustancial identidad con los que ba resuelto esta Sala 
en sentencias de 30 de octubre y 6 de noviembre de 1995 y Il de marzo 
de 1996, cuyos criterios debemos por tanto reproducir para resolver el 
problema planteado, tanto por el principio de unidad de doctrina como 
por entender que la expuesta se ajusta al ordenamiento jurídico. 

TERCERO.-El párrafo tercero del artículo 3.3 del Real Decreto 
359/1989, de 7 de abril, que reguló las retribuciones del personal de las 
Fuerzas Armadas, dispone que «el tiempo de servicios en las Fuerzas 
Armadas correspondiente a la duración del servicio militar obligatorio 
no se computará para devengo de trienios». Idéntica norma contiene, 
también en el párrafo tercero de su artículo 3.3, el Reglamento General 
de Retribuciones del Personal de las Fuerzas Armadas aprobado por 
Real Decreto 1.494/1991, de ll de octubre. Prescindiendo de los ante- 
cedentes normativos del mencionado precepto reglamentario (véase al 
respecto el fundamento de derecho tercero de la Sentencia de II de 
marzo de 1996) lo cierto es que, tanto en la Administración Civil del 
Estado como en las Fuerzas Armadas, los trienios se devengan por cada 
tres años de servicios (cfr. artículo 23.2.b de la Ley 3011984 y artículo 
3.3, primer párrafo, del Real Decreto 359/1989), entre los cuales no 
puede incluirse el tiempo de prestación del servicio militar obligatorio, 
pues, según establece el artículo 1.1 del Real Decreto 1.461/1982, de 25 
de junio (sobre reconocimiento de servicios previos en la Administra- 
ción Pública), «a efectos de perfeccionamiento de trienios, se computa- 
rán todos los servicios prestados por los funcionarios de carrera en cual- 
quiera de las Administraciones Públicas citadas en el artículo 1 de la 
Ley 70/1978, de 26 de diciembre, sea el que fuere el régimen jurídico 
en que los hubieran prestado, excepto aquellos que tuvieran el carácter 
de prestaciones personales obligatorias», carácter que tiene el servicio 
militar obligatorio con arreglo al artículo 30.2 de la Constitución y a los 
artículos 1 y 2 de la Ley Orgánica 13/1991, de 20 de diciembre, del Ser- 
vicio Militar). En la misma línea, el Real Decreto Legislativo 67011987, 
de 30 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de 
Clases Pasivas del Estado, dispone en el artículo 32.3, primer párrafo, 
que no se entenderá 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 exclusión del tiempo del servi- 
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cio militar obligatorio para el cómputo de los trienios se encuentra esta- 
blecida con toda claridad en la normativa sobre retribuciones del perso- 
nal militar, siendo coherente con la naturaleza de prestación personal 
obligatoria que reviste dicho servicio, lo que determina su consideración 
por el ordenamiento jurídico como tiempo no computable a efectos de 
trienios. 

CUARTO.-La argumentación que lleva a la sentencia recurrida a 
considerar ilegal el precepto reglamentario que ampara las resoluciones 
administrativas impugnadas, consiste básicamente en entender que, si 
bien dicha norma podía hallarse justificada antes de que se aplicara al 
personal militar el estatuto retributivo de los funcionarios civiles. incurre 
en ilegalidad una vez que se ha producido tal aplicación, ya que con arre- 
glo al artículo 29.2.k) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, se computa a 
dichos funcionarios el tiempo del servicio militar cumplido después de 
su ingreso en la función pública (fundamento de derecho quinto de la 
sentencia recurrida en casación). 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 carácter de norma supletoria 
(artículo 1.5 del citado texto legal), o por la remisión que a ella hace la 
disposición final segunda de la Ley 3711988, 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 Administración del Estado, adaptándolo a la estructura jerar 
quizada de las Fuerzas Armadas, las peculiaridades de la carrera militar 
y la singularidad de los cometidos que tienen asignados, adaptación que 
efectuó el Real Decreto 359/1989. Pero por ninguna de estas dos vías es 
aplicable al personal militar el artículo 29.2.k) de la Ley 30/1984, según 
el cual los funcionarios civiles pasan a la situación de servicios especia- 
les cuando cumplan el servicio militar, pues el cumplimiento de dicho 
servicio por quienes ya están encuadrados en las Fuerzas Armadas no 
implica la alteración de la situación administrativa de actividad del inte- 
resado, con lo que mal puede entenderse que la norma reglamentaria 
cuestionada quebranta el principio de jerarquía normativa. 

QUINTO.-Tampoco cabe apreciar que la repetida norma reglamen- 
taria discrimine a los miembros de las Fuerzas Armadas en relación con 
los funcionarios civiles, ya que, según 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 situaciones que constituye presupuesto in- 
dispensable para poder apreciar, en su caso, la infracción del artículo 14 

326 



de la Constitución. En efecto, así como la prestación del servicio militar 
determina el pase del funcionario público a la situación administrativa 
establecida en su régimen estatutario, según dispone el artículo 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 condición de militar, 
en cambio, es causa de exclusión temporal del contingente anual de di- 
cho servicio, con arreglo a lo dispuesto en el artículo 52.3 del mencio- 
nado texto reglamentario, lo que comporta el hecho de que al militar se 
le abone como servicio en filas el tiempo de permanencia en el Centro 
de Enseñanza Militar (cfr. artículo 65 del Reglamento de 21 de marzo 
de 1986), mientras que el funcionario civil se ve obligado a optar entre 
demorar su preparación para el ingreso en la Administración o, previas 
las oportunas prórrogas, cumplir el servicio militar una vez ingresado, 
pasando a la situación administrativa de servicios especiales, prevista en 
el artículo 29.2.k) de la Ley 3011984. Por tanto, el artículo 3.3, párrafo 
tercero, del Real Decreto 359/1989, y su equivalente del Real Decreto 
35911989, y su equivalente del Real Decreto 1.4940991, se aplicará en 
la práctica sobre el período de preparación para el ingreso en la Carrera 
Militar, situación 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 discriminación con relación a 
los funcionarios de la Administración Civil del Estado. 

SEXTO.-Por último, señala 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 disposición proyecte únicamente sus efectos sobre los 
militares del sexo masculino, en cuanto que sólo 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, cuestión ajena al contenido de la norma. 

SÉPTIMO.-Como consecuencia de cuanto queda expresado proce- 
de estimar el único motivo de casación invocado por el representante de 
la Administración y, declarando haber lugar al recurso, casar la senten- 
cia de 30 de mayo de 1995, y. en su lugar, desestimar el 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 artículo 3.3, párrafo tercero, del Real Decreto 35/ 
1989 y su equivalente del Real Decreto 1.494/1991, preceptos que asi- 
mismo son conformes al ordenamiento jurídico. 
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OCTAVO.-De conformidad con el artículo 102.2 de la Ley de la 
Jurisdicción cada parte satisfará las cosas que haya ocasionado en este 
recurso de casación, sin que se aprecien circunstancias que determinen 
una especial imposición respecto a las de instancia. 

VII. VIVIENDAS MILITARES 

Corrección formal del Expediente de desahucio instruido.-La Ley 
17/1989 no ha unificado plenamente las variadas modalidades de situa- 
ción de reserva creadas a lo largo del tiempo para resolver problemas 
específicos (Auto del Tribunal Constitucional de 15-09-92 que declaró 
inadmisible el recurso de amparo interpuesto contra la Sentencia del 
Tribunal Supremo de IO-03-92).-Respecto de la vivienda no se tienen 
más derechos que los que otorga el condicionado de estipulaciones del 
contrato suscrito con el Patronato correspondiente. 

Tribunal Superior de Justicia de Castilla-León (Sala de lo Con- 
tencioso-Administrativo con sede en Burgos). 

Sentencia de 1 de octubre de 1996. 
Ponente: Sr. Collado García Lajara. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO.-El actor solicita de la Sala dicte Sentencia por la que se 
anule la Resolución de l-6-95, y deje sin efecto el acuerdo de desahucio 
del recurrente de la vivienda militar de apoyo logístico que actualmente 
ocupa, anulándose la calificación de la vivienda militar ocupada como 
logística por la Resolución 430191 de 9 de octubre por no haberse dado 
el preceptivo trámite de audiencia al interesado causándole indefensión. 

Por su parte, el Abogado del Estado solicita se dicte Sentencia des- 
estimatoria, con imposición 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 721186, 
el actor pasó a la reserva transitoria; (c) el 10-l 1-92 el Director General 
gerente del IVFAS le comunicó al actor la obligación de desalojar la 



vivienda de referencia en aplicación del RD 175 U90; (d) el 3 I-10-94 se 
le reitera la obligación de desalojo en atención a las previsiones del ci- 
tado RD, concediéndole un plazo de 2 meses para ello; (e) mediante es- 
crito de 15-I 1-94 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 resuelto inadmitiendo el mis- 
mo: (f) el l-2-95 el Director General Gerente del IVFAS acuerda la 
apertura de expediente de desahucio, designando instructor a D.” XxX, 
que le notificó al actor el correspondiente pliego de cargos el 6-2-95; 
contestado mediante escrito de 13-2-95; (g) la instructora formuló la 
propuesta de resolución de contrato de cesión de uso de la referida vi- 
vienda, notificado al actor el 13-3-95; contestando el actor mediante es- 
crito de alegaciones el 17-3-95; (h) el l-6-95 el referido Director Gene- 
ral dicta la Resolución definitiva acordando el desalojo de la referida 
vivienda del actor; contra el que interpuso recurso ordinario ante el Se- 
cretario de Estado de Administración Militar, que lo desestima final- 
mente en octubre de 1995. 

TERCERO.-Los motivos de fondo alegados por el actor son, en 
síntesis, los siguientes: (a) irregularidades observadas en la tramitación 
del expediente de desahucio; (b) falta de audiencia al interesado en di- 
cho expediente; falta de motivación del pliego de cargos y falta de co- 
municación de la identidad del instructor; (c) falta del preceptivo trámi- 
te de audiencia al interesado cuando fue calificada la vivienda que 
habita como Logística por Resolución 430/15386/1991, de 9-10; (d) por 
no encontrarse dentro del supuesto de la Disposición Transitoria 1,4 del 
R.D. 1751/90 y (e) respecto de la temporalidad del arrendamiento y la 
buena fe. 

Por consiguiente, contestando al punto (a) anterior hay que manifes- 
tar que, a la vista de lo actuado en el expediente administrativo no se 
han cometido las irregularidades alegadas como consta (y así se dice en 
el fundamento II anterior) en aquél, lo que no produce de ningún modo 
la nulidad radical, ni siquiera la anulabilidad con los efectos del art. 62 
y 63 de la Ley 30/92 de 26-l 1. 

En cuanto al apartado (b) no consta que el actor haya recurrido, a 
priori, la resolución referida donde alegar el motivo ahora expuesto, de 
tal forma que no existe acto administrativo, que revisar; máxime cuando 
el objeto procesal sólo versa sobre el desahucio de la vivienda que ocu- 
pa el demandante; lo que hacer rechazable este motivo a tenor del art. 
40 en relación 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-l-96 en idéntico caso, aplicable a este pleito en atención a 
los principios de seguridad jurídica (art. 9,3 C.E.) y unidad doctrinal, 
dice que: «lo aquí discutido es un problema de estricta aplicación nor- 
mativa, es decir, si el recurrente se halla incurso en el supuesto preveni- 
do en el artículo 32.1 del R.D. 1751/90 en relación con su Disposición 
Transitoria 1.3, sobre el que descansa la Orden de desalojo de la vivien- 
da; el R.D. 1751/90 en su artículo 16 establece la posibilidad que el 
Ministerio de Defensa facilite al personal militar de carrera de las Fuer- 
zas Armadas vivienda militar de apoyo logístico, y el artículo 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 
podrá acceder al uso de vivienda miliar de apoyo logístico cuando pier- 
da la condición de militar de carrera, así como cuando pase a retirado, 
segunda reserva o situación 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 situación de servicio 
activo». 

«Esta Disposición Transitoria se aplicará a los que a la entrada en 
vigor se encuentren en servicio activo y les falten cinco 0 menos años 
para pasar a la situación de reserva por aplicación de lo dispuesto en la 
Ley 17/1989, salvo que pierdan la condición de militar, pasen a otra si- 
tuación administrativa, excepto la propia de reserva, a la que no corres- 
ponda el derecho a uso de vivienda militar de apoyo logístico». 

«No hay duda que la reserva transitoria es una situación administra- 
tiva, aun cuando no se recoja como tal en el artículo 96 de la Ley 17/89, 
puesto que el R.D. 1000/1985 que crea la situación de reserva transito- 
ria, se está refiriendo constantemente a la misma como situación -debe 
entenderse situación administrativa-, y este Real Decreto no ha sido 
derogado por la Ley 17/89. En apoyo de esta afirmación debe traerse a 
colación la siguiente sentencia que se referencia, y en la que hace men- 
ción de otras». 

«La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14-10-93 (Ar. 1993/ 
7173), en la que se hace mención a las sentencias de fechas 16 y 17 de 
marzo de 1992, estima que el pase a la situación de Reserva Transitoria 
“presupone el ejercicio de una opción voluntaria para la ruptura de la 
relación de servicio con las Fuerzas Armadas, con la prácticamente con- 
servación de sus emolumentos sin contraprestación de servicio y con la 
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posibilidad plena, además del ejercicio de otro empleo o profesión con 
la consiguiente incidencia en sus ingresos...“». 

«A su vez, en dicha sentencia, se trae a colacitin 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 situación administrativa sui generis, intermedia entre la 
situación activa y la situación de retirado. Dicha situación transitoria, es 
la de reserva, que en la actualidad regula el att. 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 situación de reserva creadas a lo largo del tiem- 
po por la legislación militar para resolver problemas específicos. Con- 
cretamente mantiene, aunque sea de manera desigual y transitoria las 
situaciones de reserva activa (Dispos. Adicional 8.2 y la Ley 20/8 I 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 que se re- 
fiere la demanda de amparo”». 

QUINTO.-Como sigue diciendo la referida sentencia: «Este no tie- 
ne respecto de la vivienda, más derechos que los que le otorga el condi- 
cionado de estipulaciones del contrato suscrito con el Patronato de Ca- 
sas Militares, y en dicho contrato se estipula como condición primera, 
“que el tiempo de duración de ocupación de la vivienda quedará limita- 
do al establecido reglamentariamente en cuanto a su situación militar, 
empleo y destino o se señale en el futuro en las normas que se dicten en 
relación 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 Militares». 

«Habiéndose dictado un nuevo Real Decreto que incluye la pérdida 
de vivienda por la situación expresa del recurrente, no se puede objetar 
ninguna causa de nulidad al acto administrativo que se dictó en el ejerci- 
cio de la potestad reglamentaria de la Administración, sin vulnerar otra 
norma superior jerárquica. Así lo entienden las sentencias mencionadas». 

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 el usuario de la vivienda dispone de ella en atención a una adjudica- 
ción 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 Administración y el actor y las previsiones 
normativas del R.D. invocado anteriormente, que pertenece a la esfera 
discrecional de la Administración, y al ejercicio de potestades (normati- 
vas y organizatorias) atribuidas por el ordenamiento jurídico. 
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DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO 

Por José-Leandro Martínez-Cardós Ruiz 
Letrado del Consejo de Estado 

SUMARIO: 

1. En materia de reglamentos, el Consejo ha recordado que «el tér- 
mino ejecución utilizado para clasificar los reglamentos o disposiciones 
de carácter 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 ejecución» (Dic- 
tamen 1773/97, de 14 de mayo de 1997). 

2. Respecto a la validez e invalidez de los actos administrativos, se 
ha señalado 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 conculcación del procedimiento 
haya sido de tal magnitud que suponga la concurrencia de anomalías en 
la tramitación que consistan en defectos leves, de tal suerte que la falta 
de motivación no implica necesariamente la ausencia de un trámite 
esencial» (Dictamen núm. 926797, de 3 de abril de 1997). 

Además se ha sentado el criterio de que la prevaricación de un fun- 
cionario no contamina a todas sus actuaciones administrativas, sino sólo 
a las resoluciones dictadas con intención deliberada y plena conciencia 
de la ilegalidad del acto realizado (Dictamen núm. 1497/97, de 17 de 
abril de 1997). 
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3. La materia de contratos ha sido objeto de numerosos dictá- 
menes. 

«El Consejo de Estado emite su consulta en cumplimiento 
de lo dispuesto en el artículo 18 de la Ley de Contratos del 
Estado, de 8 de abril de 1965, aplicable al contrato a que se 
refiere el expediente, y coincide con la propuesta de resolución 
en el sentido de que procede resolverlo, puesto que la Sala de 
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi- 
cia de Castilla y León ha declarado la nulidad, si bien no del 
acto de adjudicación mismo, sí de las resoluciones que le sir- 
ven de base; en concreto, de la resolución 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 celebración. 

»La suspensión definitiva de las obras acordada por la Ad- 
ministración es consecuencia indefectible del pronunciamiento 
jurisdiccional. 

»El artículo 52.3 de la Ley de Contratos del Estado regula 
específicamente la suspensión definitiva de los trabajos. En tal 
caso, los artículos 55 del mismo cuerpo legal y 162 del Regla- 
mento General de Contratación prevén que se indemnizará al 
contratista con el valor de las obras ejecutadas y el beneficio 
industtial de las dejadas de realizar. Además, 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- 
cación de los preceptos citados, pues la Administración 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- 
ción Por consiguiente, procede acordar dicha resolución, li- 
quidar el contrato, abonando al contratista los trabajos ejecuta- 
dos, reconocerle el derecho a percibir el 6 por ciento de las 
labores no realizadas, en concepto de beneficio industrial, y 
devolverle la fianza constituida.» (Dictamen núm. 4661/1997, 
de 7 de noviembre de 1997). 

En relación al caso de que concurran varias causas de resolución del 
contrato, el Consejo ha señalado: 
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«El Servicio Instructor, el Servicio Jurídico y la Interven- 
ción General de la Administración del Estado encuentran el 
fundamento para tal resolución en el artículo 52.3 de la Ley de 
8 de abril de 1965, de aplicación al presente contrato por la 
fecha en que se perfeccionó, y en el artículo 162 del Regla- 
mento General de Contratación, de 25 de noviembre de 1975, 
que prevén que «si la Administración decidiese la suspensión 
definitiva de las obras o dejase transcurrir un año desde la sus- 
pensión temporal sin ordenar la reanudacion de las mismas, el 
contratista tendrá 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 adjudicación. 

El Consejo de Estado ha señalado reiteradamente que 
cuando concurren varias causas de resolución 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- 
lución del contrato concurrentes, a saber: de una parte, la de- 
claración de suspensión de pagos de la empresa A. S.A., pro- 
ducida el día 9 de enero de 1996, al así haberlo acordardado el 
Juzgado de Primera Instancia número 36 de los Madrid; y, de 
otra parte, la suspensión temporal y total de las obras durante 
un año, lo que se produjo el 6 de marzo de 1997. 

Es claro que la primera causa producida en el tiempo lo 
fué la declaración de suspensión de pagos de la empresa Aus- 
tral Ingeniería S.A., de tal suerte que ésta, y no la otra, es la 
que debe fundar la resolución del contrato propuesta. 

En consecuencia, procede la resolucion del contrato, de- 
biendo recibirse las obras que procediere y liquidarse aquél. 
En esta liquidación deberá tenerse en cuenta que el contratista 
tendrá derecho a que se le abonen las obras ejecutadas y que 
fueren de recibo, pero no el seis por ciento de las dejadas de 
ejecutar en concepto de beneficio industrial. 

Por otra parte, habida cuenta la causa determinante de la 
resolución del contrato, la declaración de suspensión de pagos, 
no procede ni la imposición de penalidades al contratista, ni la 
incautación de la fianza prestada, ni la apertura de expediente 
contradictorio para depurar responsabilidades, como ya decla- 
ró este Consejo en su dictamen de 31 de enero de 1991 (expd- 
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te. númemro 55.563). (Dictamen número 4300/97, de 14 de 
noviembre de 1997). 

4. También la materia de responsabilidad patrimonial de la Admi- 
nisrración Pública ha sido abordada de forma reiterada por el Consejo. 

Conviene resaltar las afirmaciones de que «no toda lesión física ocu- 
rrida en un ámbito militar, en haras de servicio, puede ser atribuida al 
funcionamiento de las Fuerzas Armadas, pues el hecho de que la lesión 
se produzca en acto de servicio, si bien es relevante a los efectos del 
deber de protección existente a cargo de la Administración Pública, no 
es suficiente para apreciar la imputabilidad de la lesión al funcionamien- 
to de los servicios públicos exigida por el artículo 139 de la Ley 30/ 
1992, de 26 de noviembre» (Dictamen núm. 1799/97, de 22 de mayo de 
1997) y de que «los accidentes acaecidos durante la prestación del ser- 
vicio militar o durante los períodos de formación en Centros Docentes 
militares, si provocan la muerte o determinadas lesiones definitivas, tie- 
nen su fórmula de compensación en el Real Decreto 1234/1990. Como 
regla general, la obtención de una indemnización o pensión a los que 
sufren daños personales realizando el servicio militar o como alumnos, 
según esta disposición, impide que sean beneficiarios de un nuevo resar- 
cimiento fundado en las normas generales de la responsabilidad patr- 
monial» (Dictamen núm. 1897/97, de 22 de mayo). 

336 



III. BIBLIOGRAFíA 



1. RECENSIÓN DE 
LIBROS 



ARAGONESES ALONSO, P.: Proceso y derecho proce.ral (introducción). 
Editorial Edersa. Madrid, 1997; 583 págs. 

La obra de Pedro Aragoneses Proceso y derecho procesal vio la luz 
por primera vez en 1960. Ahora, se 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 atrevería a decir que sólo 
está actualizada en lo anecdótico. 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 jurídica que conserva toda su lo- 
zanía treinta y siete años después de escribirse. 

Los libros que versan sobre el derecho pueden ser libros de leyes y 
libros jurídicos. Aquéllos son exposiciones de normas de derecho positi- 
vo, sujetos a los vaivenes y caprichos del Legislador, que rara vez 
perviven a los cambios normativos. Los libros jurídicos, por contra, se 
remontan a las ideas y, sin prescindir de las normas, construyen el cos- 
mos jutídico 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 análisis de su unidad. Y todo ello 
lo hace exponiendo los distintos planteamientos doctrinales y 
metodológicos habidos entre los autores. 

Interesa resaltar ante todo que Pedro Aragoneses analiza el proceso 
teniendo presente su razón de ser, su fin y su fundamento, que trascien- 
de el estrecho parecer de «la aplicación de la norma», para incardinarse 
en la noción sustentadora del derecho: la Justicia. El autor es en esto fiel 
a la idea de su maestro Werner Goldschmidt, el gran procesalista igno- 
rado hogaño y maltratado antaño 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 está en el cumplimiento de ese fin y pretende valer tan sólo por su 
propia existencia; es decir, quiere vivir como un tin en sí mismo, según 
su propia legalidad. Y, consciente de ello, el autor ve en el proceso el 
instrumento técnico que permite que el hijo con vocación de pródigo, 
que es el derecho, no abandone al padre, al fin que le dió vida, que no 
es sino la justicia. 

La justicia no es, en el libro de Aragoneses, una simple idea del de- 
recho anterior a la Ley en el sentido que Sófocles puso en boca de 
Antígona al lamentarse ante el 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 eliminación de ofen- 
sas; ni en El Cid de Corneille, ni en El delincuente honrado de 
Jovellanos, hay justicia, por cuanto las pretensiones de los agraviados se 
ven encauzadas por la vía del duelo, que no es proceso judicial. La jus- 
ticia, en cuanto concepto técnico, exige que el proceso judicial se resuel- 
va por órgano público imparcial e independiente y que, en él, las partes 
se desenvuelvan en condiciones de igualdad. 

Al considerar el fundamento del proceso, el autor pone de manities- 
to la tensión que se da entre la justicia y la seguridad. Esta tensión no es 
simple cuestión de pugna entre los valores y las normas. Spranger 
(Lebensformen, 3” ed., Berlín, 1922, pág. 3 y SS) puso de manifiesto la 
existencia de dos psicologías, 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, sólo hay que pensar en Schiller y en Goethe. 
Aquél clamaba en Guillermo Tell por asir del cielo y transportar a la tie- 
rra los derechos que allí penden, imprescriptibles e inviolables; éste, por 
el contrario, prefería sufrir la injusticia al desorden. Ambas estructuras 
jurídicas, sin matización alguna, conducen a formas degeneradas: unas, 
al filisteo del orden, al burócrata cuya forma ciudadana describió el mis- 
mo Goethe en su Paseo de las Pascuas; otras, a la furia de una justicia 
desenfrenada en el vacío que puede revestir lo más 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 según su esencia 
(Radbruch, Filosofía del Derecho, Madrid, 1933, pág, 133) y eso sólo 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 
amor, sin equidad, se convierte en endurecida autojusticia como aquélla 
que describió Shakespeare para el Gobernador Angelo en su Medida por 
Medida, en la que brota la rebelión de los impulsos oprimidos y embru- 
tecidos contra la propia norma de los celadores fanáticos del derecho. 
De esta manera, la descripción que hace Aragoneses del derecho es que 
está siempre en equilibrio inestable, siempre amenazado y continuamen- 
te restablecido, a través del proceso, en medio de tiranteces y tensiones 
polares. 

La segunda parte está dedicada al derecho procesal. Su concepto y 
naturaleza, su investigación y elaboración científica, su producción y 
aplicación 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 heurísticos y de elaboración, 
las distintas fuentes del derecho procesal, desde el natural y los princi- 
pios generales hasta el derecho extranjero, pasando por la Ley, la doctri- 
na del Tribunal Constitucional y el derecho científico. 

Respecto a la aplicación del derecho, Aragoneses señala la imposi- 
bilidad de reducir a un método claramente establecido las diversas ope- 
raciones necesarias para llevarla a la práctica y afirma que el método de 
sumisión es garantía de la seguridad jurídica y que la interpretación 
correctiva de la norma debe contenerse en límites muy restringidos. Esta 
parte del libro es un tratado de prudencia científica procesal. Aragone- 
ses mezcla su erudición libresca con su experiencia personal como Juez, 
como abogado y como docente. Aplicar la ley supone, en esencia, cono- 
cerla, entender su significado, interpretarla, adentrándose en su finalidad 
y decidir con ella el caso litigioso. Ese proceso de aplicación tiene en el 
caso del autor un paralelismo con el arte de la prudencia en los términos 
expuestos por Gracián en su Oráculo manual y arte de prudencia. La 
aplicación del derecho procesal exige, en primer término, un presupues- 
to: el dominio de la norma; en segundo lugar, su conocimiento, que no 
es simple saberla, sino valorar la circunstancia y acomodarse a ella y, 
por último, medir la consecuencia de su aplicación, Y, en este punto, 
vuelve a reaparecer la idea rectora del derecho: la justicia, que es su fin. 
El simple saber la norma, aún valorandola, pero sin ponderar las conse- 
cuencias de su aplicación, lleva al jurista a una situación análoga a la del 
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protagonista del Mágico Prodigioso que, tras vivir para adquirir el co- 
nocimiento absoluto, la sabiduría de la ciencia encerrada en los libros, 
termina afirmando que «lo que de todas las ciencias he sacado es una 
duda». Aragoneses, en este capítulo final, viene a señalar que la aphca- 
ción del derecho procesal sólo puede basarse en la norma atemperada, 
que siempre nace de la duda, de la sombra y de la espuma (El Galán 
fantasma, II), rechazando a los Clotaldos calderonianos, arquetipos y 
símbolos de rutinarios administradores de las leyes, cuya eficiencia ja- 
más se vé turbada por interrogaciones de índole ética. 

En tin, este es el contenido de libro de Pedro Aragoneses: una obra 
cuyo título engaña, pues quien busque en ella el corto rastro de las nor- 
mas de procedimiento, se encontrará con un trabajo que es crisol de 
saberes de toda índole que van desde la filosofía hasta la metodología. 
Un trabajo de auténtica iurisprudentia en el sentido romano. 

José-Leandro Martínez-Cardós Ruiz 
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GISBERT POMATA, Marta: Tratado de la Apelación Civil (Doctrina, Juris- 
prudencia, Formularios). Editoriales de Derecho Reunidas, S. A. Ma- 
drid, 1996. 1.156 págs. 

La obra que aquí se recensiona constituye el primer trabajo doctri- 
nal de la Doctora en Derecho D.” Marta Gisbert Pomata, ya que se trata 
de la publicación de su tesis doctoral defendida con toda brillantez en la 
Universidad Complutense de Madrid. 

El tema elegido, Tratado de la Apelación Civil (Doctrina, hrispru- 
dencia, Formularios) presenta una visión original y completísima de lo 
que constituye sin lugar a dudas el recurso por excelencia de nuestro 
procedimiento judicial civil: la apelación. 

La obra se estructura en cuatro partes, que pasamos a exponer en sus 
líneas maestras. 

La primera parte, Nociones Generales, se compone de dos Títulos: 
«Evolución histórica de la apelación en el ordenamiento procesal civil 
español», donde se desarrolla de forma pormenorizada todos los antece- 
dentes del método de impugnación ahora estudiado, clesde el Fuero Juz- 
go, pasando por Las Partidas, la Constitución de 1812 y las distintas 
Leyes de Enjuiciamiento Civil hasta la Ley Orgánica 16/1994, de 8 de 
noviembre; y el Título Segundo, dedicado al estudio clel concepto, tipos, 
fundamento y naturaleza de la apelación, siguiendo a este respecto la 
sistemática y método del Profesor D. Jaime Guasp, maestro de maestros 
en la Ciencia procesal española. 

La segunda parte de la obra abarca el estudio exhaustivo del régimen 
jurídico, en general, de la institución procesal comentada. 

Partiendo de unas nociones generales, pasamos al análisis de los re- 
quisitos subjetivos (Título Segundo), requisitos objetivos (Título Terce- 
ro), requisitos de la actividad (Título Cuarto), del procedimiento (Título 
Quinto) y de los efectos (Título Sexto), donde verdaderamente tenemos 
una visión global, pero no por ello exenta de profundidad, de toda la 
apelación, que por sí sola justificaría la publicación de esta magnífica 
monografía. 

Sin embargo, será en la tercera parte, dedicada a las peculiaridades 
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de la apelación, 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 cuidadosísimo exa- 
men de todos y cada uno de los aspectos singulares y, qué duda cabe, 
problemáticos de este mecanismo procesal de impugnación, 

Tras un planteamiento general, el Título Segundo se refiere al recur- 
so de apelación en el juicio de mayor cuantía, estudiando la fase 
procedimental de la apelación, interposición y admisión del recurso, 
sustanciada ante el Juez a qua, con las distintas expectativas y posibili- 
dades procesales que se le ofrecen a las partes, puesto que no hay que 
olvidar que esta obra no sólo va dirigida al estudioso del Derecho pro- 
cesal, para quien sin duda constituirá un valiosísimo instrumento de tra- 
bajo, sino que también está destinada a reportar una inestimable ayuda 
al Abogado en ejercicio, que puede encontrar en ella un auxiliar para la 
práctica forense más inmediata y directa. 

La fase procedimental de la apelación, sustanciación y decisión, for- 
malizada ante el Tribunal ad quem, es también objeto de un exhaustivo 
estudio de cerca de 250 páginas. 

El Título Tercero, «De la apelación en el juicio de menor cuantía», 
sigue el mismo esquema expuesto con anterioridad, descendiendo a de- 
talles que revelan el interés de su autora por contemplar todas las hipó- 
tesis posibles que pueden presentarse en el funcionamiento de esta insti- 
tución procesal, tarea verdaderamente encomiable y agotadora por el 
abanico prácticamente inabarcable de situaciones jurídicas que en un 
recurso de apelación pueden aparecer, consecuencia del carácter dinámi- 
co de esta disciplina jurídica. 

El Título Cuarto, «De la Apelación en el Juicio de Cognición» y el 
Título Quinto, «De la Apelación en el Juicio Verbal», cierran el análisis 
de las repercusiones que en los cuatro procedimientos declarativos ordi- 
narios que nuestro ordenamiento procesal civil presenta el planteamien- 
to del recurso de apelación. 

Pero no satisfecha con esto, la autora emprende la tarea de estudiar 
de forma rigurosa y sistemática el recurso de apelación en toda la serie 
de procedimientos especiales que, por su repercusión e interés, son ob- 
jeto 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 apelación en las medidas camelares (asegura- 

346 



miento de la ejecución de condenas pecuniarias y no pecuniarias), así 
como en la ejecución de sentencias de condena de una y otra naturale- 
za, así como el procedimiento de la apelación en la jurisdicción volun- 
taria, completa el panorama jurídico del indicado recurso en todos los 
procesos. 

Por último, ante la posibilidad de que se produzcan alteraciones no 
previstas en la sustanciación 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 jurí- 
dico de estas cuestiones, así como su resolución 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 atención y atrae espe- 
cialmente al estudioso de este recurso es su doble consideración: como 
medio de impugnación de resoluciones interlocutorias, dentro de una 
determinada fase procesal, ante un órgano jurisdiccional superior, con- 
secuente a su consideración de recurso devolutivo; y también como me- 
dio a través del cual se impugna una resolución definitiva, la sentencia, 
abriéndose la segunda instancia característica de nuestros procesos civi- 
les. Siendo estos aspectos objeto de un cuidado tratamiento, con toda 
suerte de matices, en la presente obra. 

Por último, y como brillante colofón que evidencia su pretensión 
integradora, la obra recensionada finaliza con una detalladísima exposi- 
ción de los formularios que como minuta pueden ser guía orientadora en 
la práctica forense, en todo lo que constituye la sustanciación del recur- 
so de apelación, así como referencias jurisprudenciales muy recientes, 
algunas del año 1994, y bibliográficas de una inestimable utilidad. 

Estas referencias están también recogidas y cuidadosamente expues- 
tas a lo largo de toda la obra, con una claridad poco común, lo que au- 
gura un brillante futuro investigador y docente a la Doctora D.” Marta 
Gisbert Pomata. 

Incluso es digno de mención, como dato revelador del interés de la 
autora por la puesta al día de su obra, que en Addenda figura un breve 
comentario de la Ley U1996, de 10 de enero, de Asistencia Jurídica 
Gratuita, cuya publicación en el «B.O.E.» se produjo una vez impreso 
el libro comentado, y que sin embargo su autora no ha querido dejar in- 
advertida. 

Manuel Hernández-Tejero García 
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GUASP, J.: Estudios jun’dicos. Edición al cuidado de Pedro Aragoneses. 
Madrid, 1996. 671 págs. 

Acaba de aparecer una joya bibliográfica. Uno de esos libros que 
todo jurista debe tener: una recopilación de diversos trabajos de Jaime 
Guasp. 

El libro recoge varios escritos, menores en cuanto a su extensión, 
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 enseñanza del dere- 
cho. 

El mérito del libro que ahora se publica es mllltiple: da a conocer a 
Jaime Guasp a las nuevas generaciones de juristas; facilita el acceso a 
trabajos ahora difíciles de localizar y difunde el sólido pensamiento del 
autor. ’ 

iQuién era Jaime Guasp? Cualquier jurista formado hace algunos 
años lo conoce; pero no quienes hoy cursan sus estudios en las Faculta- 
des de Derecho. Recuerdo a Manuel Alonso Olea, el día de su jubilación 
como Letrado Mayor del Consejo de Estado, expresar que una de las 
más íntimas satisfacciones que le había dado la institución era haber 
compartido el tiempo y el trabajo 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 XVIII, abandonada la primitiva y antigua 
significación de deidad que velaba por cada persona, «persona grande 
de ingenio, hombre de fuerza intelectual extraordinaria» (Corominas, 
Diccionario etimológico 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 expresado sistemáticamente 
su creación genial; y raros los que han hecho escuela auténtica, al abrir 
caminos y sembrar incertidumbres, y no simple grey de discípulos 
encorsetados en el estrecho parecer del maestro y abocados a la esterili- 
dad intelectual. Entre estos pocos está Jaime Guasp. ¿Por qué entonces 
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su actua! olvido? Quizás porque, al igual que todos los genios, tendía a 
ser solitario, como aquel pájaro enigmático de San Juan de la Cruz que 
subía a lo más alto, y, por eso, a resultas de su soledad y lejanía, su tra- 
bajo está inserto, como estrella polar, en la constelación de los concep- 
tos jurfdicos. 

Los estudios recogidos en el tomo glosado se agrupan en cuatro 
grandes bloques, como se ha dicho: doctrina general, derecho constitu- 
cional y administrativo, derecho procesal y enseiianza del derecho. Tie- 
nen como pórtico una sintética, pero ajustada y penetrante, exposición 
de la obra científica del autor, salida de la pluma de Pedro Aragoneses, 
su dilecto discípulo, continuador de su método y sistema en la errática 
ciencia procesal posfguaspiana. Recuerda Aragoneses que Guasp es au- 
tor de tres grandes obras, los Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, su Derecho Procesal Civil y su libro, auténtica teotía del sistema 
jurídico, Derecho; de tres monografías, Juez y Hechos. La ejecución 
procesal en la Ley Hipotecaria y El arbitraje en el Derecho español, y 
de 32 artículos, 250 notas bibliográficas y, al menos, de 6 prólogos, que 
constituyen todos ellos piezas de un engranaje jurídico perfecto, un sis- 
tema en el que no hay ocurrencias, sino orden y claridad. 

La parte titulada Doctrina general incluye seis artículos, a saber: 
Actividades de dirección jurídica; Exactitud y Derecho; La cultura del 
jurista; El individuo y la persona; La organización 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 más sobresalen en este bloque. El primero es la respuesta a 
un planteamiento endémico en nuestra Patria de la noción de persona: el 
expuesto por Federico de Castro. Sabido es que éste afirmó que el hu- 
manismo y el 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 número de 
enero de 1959 de la Revista de Derecho Privado, criticó la referida atir- 
mación, estimando exagerado sostener que, separada la persona de las 
instituciones que le daban valor y arraigo, el individuo se convierte en 
masa, número sin nombre, ideal del marxismo. Guasp arguye que una 
concepción débil no quiere decir una concepción inexacta y que la pro- 
clamación 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 razón que justifica el de- 
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güello de los primeros y la sobrevivencia de los segundos». El segundo 
trabajo citado, Lu paz comofundamento de derecho, expone, con irritan- 
te concisión, el fundamento último del derecho que sitúa el autor en la 
paz. Ésta tiene una doble dimensión, 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 negación de la paz y del 
derecho; que el terror 10 genera la inseguridad, la imprecisión y el ca- 
rácter difuso de las leyes; las normas ciertas, por muy rigurosas que sean 
y por muy duras que resulten, podrán servir de base a una tiranía, pero 
nunca producirán el terror, que es una técnica basada en la imprecisión, 
en la ausencia o en la vaguedad de la norma, logrando así un sentimien- 
to de inseguridad, de falta de paz, objetiva y subjetiva, que es negación 
del derecho (Pabón, Franklin y Europa, Barcelona, 1986). 

Del segundo bloque, en el que se recogen Administración de Justi- 
cia y derechos de la personalidad, El derecho político como derecho del 
gobierno, Lu justicia constitucional en España y Lu Beneficencia como 
objeto formal de la actividad administrativa, destacaría este último tra- 
bajo. En él, Jaime Guasp pone de manifiesto el abandono de la idea del 
Bien como finalidad propia y específica del Estado liberal y sus conse- 
cuencias. Este abandono, según tengo dicho, es el resultado de la con- 
cepción racionalista de la compasión expuesto por Spinoza, para quien 
la pitié (compasión) es una pasión 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 alcanzará su mayor 
brutalidad en el juicio de Malthus: «iquien llegue tarde al banquete de 
la vida, váyase!». 

El derecho procesal es el objeto de la tercera parte: diez estudios se 
contienen en la misma. Desde la prueba hasta la cosa juzgada; desde el 
documento hasta la pretensión son temas abordados. Entre ellos, desta- 
ca, quizás no tanto por su solidez conceptual como por su aguda ironía, 
el que se intitula Vieja y nueva terminología en el derecho procesal ci- 
vil. En él, Jaime Guasp reitera que el lenguaje jurídico presenta caracte- 
rísticas propias y específicas. Como se ha señalado (Radbruch, Filosofa 
del Derecho, Madrid, 1933, pág. l41), es frío: renuncia a todo tono 
emocional; es áspero: renuncia a toda motivación; 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 estilístico a Stendhal. Se caracteri- 
za más por aquello de lo que huye que por 10 que contiene. Huye ante 
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todo del estilo suasorio (lex iuber, non suader); del estilo de la convic- 
ción y didáctico (lex iuber, non doce& del estilo descriptivo. Los pre- 
ceptos deben revestir la forma de imperativos, unas veces categóricos, y 
otras condicionados a la realización de un supuesto de hecho. Los tér- 
minos deben ser claros y unívocos. 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 analíti- 
co, pues resulta baldío prever todos los casos posibles, resultando con- 
traproducente hacerlo mediante remisiones, recordato’rios y excepciones. 
El derecho procesal, como auténtico derecho, y el procesalista, como 
jurista, tiene un léxico especial; acepciones propias y particulares de tér- 
minos de lengua común, a veces, no registradas en los diccionarios; uso 
frecuente de determinadas estructuras y tiempos verbales gramaticales; 
repetición de estructuras sintácticas; formas y construcciones arcaicas e 
inusuales en la lengua actual; uso de circunloquios y utilización frecuen- 
te de locuciones prepositivas. El estilo jurídico no tiene normas acadé- 
micas especiales. Las reglas de fonología, ortografía y sintaxis genera- 
les son las aprobadas por la Real Academia Española. No obstante, el 
estilo jurídico y, por ende, el procesal, es especialmente proclive a la 
conservación de formas y estructuras arcaicas; algunas, incluso, en des- 
uso en el uso común (hubiere, canrare, etc.) (vid., en tal sentido, Alarcos 
Gramática de la Lengua Española, Madrid, 1994, pág. 162). Pero todos 
estos rasgos no deben llevar a condenar al neologismo, como señala 
Guasp frente al estrecho parecer de Un Togado, pues, de otro modo, el 
decir de los procesalistas no dejaría de ser un lenguaje «plagado de 
latinismos, cultismos, arcaísmos, tecnicismos y fárragos de sinónimos», 
al que se «le enquistan los más sabrosos regionalismos que uno pudiera 
imaginar con una sintaxis rígida, monótona y acartonada» (Calvo Ra- 
mos, Introducción al estudio del lenguaje administrativo Madrid, 1980, 
pág. 97). 

Por último, el libro se cierra con dos trabajos, Cómo debe estudiarse 
el derecho y Nuevas reflexiones sobre los estudios de derecho, en los 
que aborda la forma de estudiar el derecho: con vocación de universali- 
dad, con espíritu de humanista y actitud de filósofo, esto es, de insacia- 
ble curioso. En el segundo de los artículos citados, Jaime Guasp se alza 
con los planteamientos de Eduardo García de Enterría y expresa lo que, 
años después, Umani ha manifestado con vigor: las ciencias políticas y 
sociológicas son ciencias paralíticas y erráticas si no tienen el rigor, el 
apoyo y el sistema de las jurídicas. Aunque lo importante, según Guasp, 
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es aspirar a conocer sobre la base de la razón de dudar segismúndica, 
puesto que sólo la ciencia, «el anhelo de saber, que es el que al hombre 
le ilustra más que a otro» en palabras de Calderón (El gran teatro del 
mundo, I), convierte «al mal en bien y al bien en mejor» (Calderón, Fi- 
nal feliz, II). 

El libro que se glosa pone de manifiesto la obra de Jaime Guasp que 
abarcó, dominándolos, todos los géneros y oficios jutídicos y cuyo iti- 
nerario revela un incesante y progresivo esfuerzo de indagación en tor- 
no al ordenamiento jurídico en cuanto a su sistema a fin de conseguir 
una armonía entre sus elementos, proporcionados por una ciencia que 
piense en el hombre cuando averigüe o construya con la ayuda de unos 
valores que se funden en la paz y en la certeza, en ese obrar bien del 
Mágico prodigioso calderoniano, y no en los ídolos de barro del dere- 
cho y de la moral cotidianas, que hacen de «lo que importa» lopesco la 
única regla. En fin, un libro que hay que tener, hay que leer y sobre el 
que hay que pensar. 

José-Leandro Martínez-Cardós Ruiz 
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MARCHAL ESCALONA, A. N.: El Atestado. Inicio del proceso penal. Ma- 
drid, 1997. 

A lo largo de los últimos tres lustros se ha regirstrado 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 investigación judicial, pasaron, en 
la consideración de los Jueces y Tribunales, de integrar el núcleo fáctico 
del proceso penal a ser tenidas por una simple vía de poner en conoci- 
miento del órgano jurisdiccional los acontecimientos, con obligación de 
llevar a cabo ex novo toda la actividad probatoria; últimamente parece, 
en cambio, abrirse paso la opinión que ve en el contenido del atestado, 
en su conjunto, una colección, más 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 podrían ser llevadas a cabo más tarde y su conversión en 
prueba plena dentro del proceso se producirá a través de la ratificación 
ante el Juez o Tribunal; otras, que pueden y deben reproducirse en sede 
judicial, ofrecen ya un resultado previo que, según su grado de fiabili- 
dad, pudiera prevalecer, en la apreciación del juzgador, sobre otros po- 
sibles resultados contradictorios habidos posteriormente. De ahí la nece- 
sidad de que el atestado policial sea, a la vez, respetuoso de los derechos 
fundamentales de los acusados -0 quienes pudieran llegar a serlo-, 
completo material y técnicamente y formalmente correcto. 

Desde este punto de partida, Nicolás Marcha1 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 análisis monográficos y, en este orden de 
cosas, el libro que se reseña viene a tender un puente sobre el vacío. 
Además, lo hace desde la perspectiva del conocimiento aplicado. Es un 
trabajo que pretende ser, por encima de todo, útil. El objetivo que se 
persigue, confesado por el autor en su introducción, es el de contribuir a 
la calidad de los atestados que en el mundo real se formen; el método, 
eminentemente didáctico. No se trata, empero, de un manual del 
practicón sino de una obra seria y rigurosa que, a partir de un sólido 
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planteamiento científico del papel del atestado en el proceso penal, lo- 
caliza y analiza los problemas con los que pueden encontrarse y, fre- 
cuentemente, se toparán quienes confeccionen los atestados policiales y 
explica con lucidez las vías para solucionar aquéllos y llevar a buen 
puerto éstos. 

La consecución de la siempre difícil meta de simplificar y hacer ac- 
cesible lo complejo, sin caer en la fácil tentación de trivializar, ha sido 
posible merced aun estilo claro y directo, que traslada al lector con flui- 
dez la equilibrada mezcla de experiencia y conocimientos técnico-jutí- 
dices y policiales del autor. El Capitán Marcha1 Escalona, profesor des- 
de hace varios años 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 capítulos en los que se estructura el libro, dedicados, 
respectivamente. a la presentación de las principales cuestiones sobre 
prueba y prevención de los procedimientos, al inicio de las actuaciones 
del atestado, a las diligencias de investigación, a las formalidades y trá- 
mites y a la entrega al órgano jurisdiccional, destacan, por la trascenden- 
cia de su contenido, el tercero y el cuarto. Se ventilan en el titulado In- 
vestigación problemas tan de actualidad como los relativos a la 
intervención 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- 
ción policial que, en cualquier caso, no puede exceder -y así cuida de 
reiterarlo el autor- los límites de la ley, por más que éstos resulten un 
tanto difusos. La averiguación de la verdad sólo será procesalmente vá- 
lida y, por ende, justificará la acción de las Fuerzas de Seguridad, cuan- 
do se haya efectuado siempre desde la legalidad. 

El capítulo cuarto, por su parte, aunque con expresión un tanto en- 
gañosa quede rubricado como Actos procedes de frámite, pasa revista 
a la detención, a los derechos instrumentales de defensa de los deteni- 
dos y -y ello merece sólo elogios- a la atención e información a las 
víctimas de las infracciones criminales, a menudo las grandes olvidadas 
en el actuar de la maquinaria represora de los delitos. 

Culmina la obra con una colección de formularios que, por su conte- 
nido y por la sistemática de su presentación, constituyen un elemento 
valiosísimo tanto para los encargados de la formación de los atestados 
cuanto para quienes, en los correspondientes Centros de Formación o a 
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cargo de las Unidades de Policía Judicial, tienen a su ‘cargo las labores de 
enseñanza de los anteriores. Dentro de estos modelos se incluyen algu- 
nos dirigidos a las diligencias iniciales de averiguación de los delitos 
militares que deben practicarse con arreglo a los artículos 116 de la Ley 
de la Competencia y Organización de la Jurisdicción Militar (Ley Orgá- 
nica 4/1987) y 144 y 145 de la Ley Procesal Militar (Ley Orgánica 2/ 
1989). No ha dejado de lado el autor, militar a tin de rcuentas, los proble- 
mas policiales que surgen en el contexto de la Jurisdicción Castrense. 

Es El Atestado, en definitiva, libro de amena lectura, denso conteni- 
do y utilidad que, sin duda, se revelará grandísima, indispensable para 
los miembros operativos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y los 
mandos de la Policía Militar, amén de muy recomendable para el perso- 
nal docente en materia de investigación de los delitos y para los estudio- 
sos del tema. 

Rafael Matamoros Martínez 
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NEVADO MORENO, Pedro T.: Lu función pública militar. Régimen jurídi- 
co del personal militar profesional. Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997. 

Como bien se señala en la presentación editorial del presente libro, 
«mientras la teoría estatutaria de la Función Civil ha sido ampliamente 
tratada, tanto de forma global como en sus aspectos concretos, la Fun- 
ción Militar -pese al notable incremento de estudios vinculados a la 
organización castrense experimentado en los últimos tiempos- aún no 
ha recibido la consideración que en su justa medida merece». 

En efecto, se trata, salvo error, del primer estudio completo y 
monográfico del «régimen jurídico del personal militar profesional» 
-como reza el propio subtítulo de la obra-, conteniendo, en conse- 
cuencia, un pormenorizado análisis de la Ley 17/1989, de 19 de julio y 
sus correspondientes normas de desarrollo reglamentario, que constitu- 
yen así el objeto principal del trabajo. Principal, pero no exclusivo; por- 
que, certeramente a nuestro juicio, el estudio se inicia con el plantea- 
miento de la consideración constitucional de las Fuerzas Armadas, 
recogiendo las principales posturas doctrinales sobre esa debatida cues- 
tión, con referencia al marco normativo, tanto constitucional estricto 
como legal (Reales Ordenanzas de 1978, reforma de la jurisdicción mi- 
litar), así como un sucinto pero completo repaso al tema de los derechos 
fundamentales en el ámbito militar. Todavía, en un segundo Capítulo 
introductorio, se aborda el modelo de Defensa Nacional y la nueva or- 
ganización militar derivados del planteamiento anterior. En total, ciento 
cincuenta páginas que sirven de pórtico al tratamiento de la «función 
pública militar» y su regulación legal. 

En relación con esa materia, objeto específico, como dijimos, de la 
presente obra, el autor se plantea la delimitación del concepto mismo de 
función pública militar, arrancando de su comprensión histórica, para ter- 
minar aceptando la definición 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 -ue, para algunos, se convierten 
en objeciones- de considerar dicha función como un servicio público en 
el sentido tradicional del ordenamiento jurídico-administrativo. Con in- 
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dependencia de esta cuestión, o polémica, se concluye que la Administra- 
ción Militar no es indiferente a cualquier cambio o reforma que genérica- 
mente se proyecte sobre la Administración del Estado en su conjunto; y, 
del mismo modo, los servidores de aquella función, cuando weúnan los 
rasgos de permanencia, profesionalidad, desempeño de vacante dotada 
presupuestariamente, etc., es decir, los elementos recogidos en el art. 1 de 
la Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estado», habrán de ser con- 
siderados como funcionarios públicos militares. Lo cual, aunque pueda 
parecer obvio, es toda una toma de postura en la materia. 

Metidos ya de lleno en la regulación legal, el estudio sigue fielmente 
la estructura sistemática de la Ley, analizando la «tipología» legal de mi- 
litares (de carrera y de empleo), el acceso a la profesión militar, la ense- 
ñanza militar, la ((ordenación 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 Capítulo 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 función) militar se 
hace un completo estudio, en general de modo descriptivo, aunque tam- 
poco faltan los oportunos elementos de análisis, bien de tipo histórico 
bien de tipo comparativo. En este sentido se destacan las grandes líneas 
,de la regulación, en tantos aspectos innovadora, aunque no siempre con 
igual fortuna. En efecto, por una parte, se pretende con el presente régi- 
men jurídico la homogeneización de los sistemas de acceso a los tres 
Ejércitos, aparte de unificar, asimismo, y simplificar otros ámbitos 
estatutarios de la función pública militar; por otra parte, aspira la Ley - 
y así 10 declara en su propio preámbulo- a la aplicación de principios 
análogos a los que rigen la función civil (lo que, dicho sea entre parén- 
tesis, se consigue en escasa medida, en nuestra opinion). 

En todo caso, el contrapunto, radicalmente crítico a la reforma, tam- 
bién aparece incorporado al libro que comentamos, en forma de «Estu- 
dio preliminar» del Profesor Ramón Parada, que resumen las ideas ya 
expuestas en otro trabajo suyo anterior sobre la materia. 

En definitiva, nos encontramos ante un verdadero Manual de la fun- 
ción pública militar, cuya publicación debe congratularnos, tanto más 
dado su riguroso y exhaustivo tratamiento de la cuestión. 

Antonio Mozo Seoane 
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SÁNCHEZ TRIGUEROS, Carmen: La relación laboral del personal civil no 
funcionario dependiente de establecimientos militaFes (Coordenadas y 
peculiaridades de su régimen jurídico), Universidad de Murcia, 1996, 
518 págs. 

La obra objeto de esta recensión, cuyo título resulta plenamente in- 
dicativo de su contenido y de las pretensiones de la Dra. Carmen 
Sánchez Trigueros, constituye, desde una perspectiva rigurosa y exhaus- 
tiva, una detallada construcción dogmática y no simplemente descripti- 
va de las coordenadas y peculiaridades del régimen jurídico de la rela- 
ción laboral del personal civil no funcionario dependiente de 
establecimientos militares en relación con la regulación general de las 
relaciones de trabajo que establece el Estatuto de Trabajadores. 

Estructuralmente, como es lógico en una tesis doctoral, la sistemáti- 
ca seguida es la tradicional, dividiéndose el estudio en capítulos inde- 
pendientes, que, a pesar de poseer una entidad propia, componen un 
cuadro general de comprensión de las peculiaridades del régimen jurídi- 
co aplicable a quienes, en régimen laboral, prestan sus servicios en fa- 
vor de la Administración Militar. 

La monografía se inicia con una Introducción en la que se exponen 
sucintamente los diferentes objetivos temáticos que van a ser objeto de 
desarrollo, la metodología seguida, las razones de la elección de la tesis, 
entre las que destaca «la sorprendente desatención doctrinal» que, pese 
a su carácter complejo y sugestivo, sufre el contrato de trabajo del per- 
sonal civil no funcionario, y una sucinta relación de las distintas fuentes 
consultadas, tanto en el ámbito universitario, en los Departamentos de 
las Universidades que cita, como de la propia Administración Pública, 
en este caso, de la Inspección de Trabajo y del propio Ministerio de 
Defensa. 

El Capítulo Primero, dedicado a la evolución histórica del régimen 
jurídico aplicable al trabajo recibido por la Administración Militar, re- 
coge una documentada exposición histórica del «regimen jurídico del 
colectivo que actualmente se identifica como personal civil no funciona- 
rio dependiente de Establecimientos Militares», desde la aparición de 
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una normativa, en un primer momento, comprensivo del siglo XIX hasta 
el primer tercio del siglo xx, de «carácter fragmentario» o de «técnica 
sectorial», a una posterior «sistematización normativa» de la relación 
laboral del mencionado colectivo desde la Segunda República hasta la 
actualidad. 

La principal consecuencia a la que se llega de la precedente exposi- 
ción histórica del Derecho español, ya desde un primer momento, res- 
pecto de la regulación 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 específico 
marco normativo que ofrece notables modulaciones respecto de las nor- 
mas que constituyen el bloque común del contrato de trabajo. 

Los siguientes capítulos, Segundo y Tercero, son los ejes centrales 
del presente tratado. En ellos se analiza la naturaleza de la relación 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 delimitación subjetiva correspondiente al ámbito de 
aplicación del Real Decreto 220511980, de 13 de junio, que permitirán 
conocer las «razones de tipo real más que doctrinal:,) que justifican las 
especialidades de un régimen normativo que busca eludir la 
«laboralización» pura, introduciendo cauces o principios específicos, 
con notable incidencia en temas no sólo de carácter individual sino tam- 
bién en el de los derechos colectivos, intervención de la Inspección de 
Trabajo o de órganos jurisdiccionales, etc., que forman parte de la pro- 
blemática comprendida en el Capítulo Cuarto y último de la presente 
obra. 

El Capítulo Segundo, sobre la singular naturaleza de la relación la- 
boral del personal civil no funcionario al servicio de Establecimientos 
Militares, centra su atención, a la vista de la normativa vigente, en la 
necesaria identificación del tipo o carácter de nexo jurídico que discurre 
entre dicho colectivo de trabajadores y el empleador (la Administración 
Militar). 

El punto de partida viene determinado por la necesaria delimitación 
de estas relaciones de las del régimen funcionaria1 o de signo 
estatutario, a pesar de la perceptible insatisfacción del legislador sobre 
las fronteras asignadas a uno u otro tipo de personal al servicio de las 
Administraciones Públicas, y, de acuerdo con ello, seguir manteniendo 
el indubitado carácter laboral del contrato del personal civil no funcio- 
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nario dependiente de Establecimientos Militares, en el que concurren, 
como se reconoce, «de manera paradigmática», «las notas esenciales a 
todo contrato de trabajo: carácter personal, prestación voluntaria, per- 
cepción de retribuciones, sujeción a los poderes empresariales y trasla- 
ción de su utilidad patronal a un tercero, en este caso, la Administración 
Militar», con determinadas especialidades normativas. 

Afirmada la consideración anterior, el paso siguiente es obvio: deter- 
minar cuál es la naturaleza de la relación 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 nominiw sino «la conclusión acerca de 
cuáles son los perfiles ontológicos, qué técnica normativa ha de seguirse 
para propiciar su regulación operativa, cuáles son sus límites 0 
condicionantes, etc.» frente a una doctrina (entre la que cabe destacar la 
muy cualificada de M. Alonso Olea y M. E. Casas Bahamonde) que, 
como reconoce, «casi unánimemente, ha venido considerando a este co- 
lectivo como uno de los sometidos a relación especial», o la que consi- 
dera que estamos ante un tipo de relación laboral «materialmente espe- 
cial, innominada, que el legislador no ha considerado o no ha advertido, 
pero a la que de cualquier modo ha dotado de un régimen jurídico espe- 
cial» (J. Albio1 Montesinos o M. C. Palomeque López), nuestra autora, 
con buen criterio, caracteriza la relación laboral del persona1 al servicio 
de establecimientos militares como una especie de xtertium genus entre 
el paradigma estatutario de relación laboral ordinaria y las típicas rela- 
ciones especiales de trabajo» (J. L. Monereo Pérez), «a medio camino 
entre los contratos especiales y los comunes con particularidades» 
(Montoya Melgar). 

Esta caracterización sui geneks de la relación 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 subsunción en mol- 
des dogmáticos claros», pero, por otra arte, tiene «la gran ventaja de que 
no fuerza en absoluto el diseño normativo», configurándolo como un 
«régimen específico, singular o particular» apartada del «núcleo duro» 
de la regulación común 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: iCuáles son las causas de su singularidad normativa 
de la relación labora1 del persona1 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 condicionándose re- 
cíprocamente, en las siguientes: por un lado, las derivadas de las exigen- 
cias de la Defensa Nacional (constitutivo de lo que podríamos 
denominar elemento teleológico o finalista), y, por otro lado, estrecha- 
mente vinculado con la idea anterior, los peculiares fmes del Estableci- 
miento Militar (o elemento material). 

Sobre estos dos elementos, la Dra. Sánchez Trigueros establece las 
coordenadas y hace pivotar el «diseño normativo» de las particularida- 
des del régimen jurídico 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 
nacional», según la previsión recogida en la Disposición Final 7.” de la 
Ley 8/1980, de 19 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores. 

En efecto, toda vez que la relación laboral del personal civil no fun- 
cionario no «presenta características sustanciales en los elementos del 
contrato como para poder justificar su calificación de especial» (M.” F. 
Fernández Lopez, y, en términos similares, J. Aparicio Tovar y A. 
Baylos Grau), las peculiaridades normativas vienen determinadas, como 
ya anunciábamos anteriormente, en principio, por la circunstancia exter- 
na de la «debida salvaguarda de los intereses de la Defensa nacional» (J. 
Ramírez Martínez y T. Sala Franco), que, con base en la mencionada 
Disposición Final 7.” del Estatuto de los Trabajadores (en su redacción 
originaria de 1980) constituye la cláusula que ha permitido justificar, al 
margen del juicio que merezca, las diferencias introducidas respecto del 
régimen laboral común, según se recoge expresamente en el Preámbulo 
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 «tendencia1 acercamiento al régimen co- 
mún por mandato del propio Estatuto» (M. Rodríguez-Piñero Royo), es 
obvio que la separación relación laboral del personal civil no funciona- 
rio dependiente de establecimientos militares respecto de la regulación 
general estatutaria, como recuerda la autora, «sólo debe llevarse a cabo 
en la medida en que tenga justificación». Siendo esto así, y resultando 
evidente, a este respecto, «que no en todos los trabajadores sujetos al 
ámbito aplicativo del RD 2205/1980 se dan circunstancias que legitimen 
su apartamiento respecto del marco laboral común», es difícil conside- 
rar que el Gobierno, desde la perspectiva que la propia Ley había mar- 



cado, hubiera dado un exacto y escrupuloso cumplimiento a la «aproxi- 
mación al régimen común» impuesta en la Disposición Final Séptima. 

Es más, considerando que numerosas singularidades recogidas en el 
Real Decreto 2205/1980, que pretenden ampararse en consideraciones 
dimanantes de la Defensa Nacional, carecerían de una adecuada justifi- 
cación, «sin que por tal», obviamente, pueda entenderse «el deseo de 
otorgar una posición de mayor preponderancia a la Administración Mi- 
litar», la autora plantea expresamente, a partir de «la experiencia extraí- 
da fundamentalmente de numerosas decisiones críticas 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 lícito en el que puedan 
actuar tales intereses de la Defensa del Estado desde el necesario respe- 
to a los derechos laborales constitucionalmente reconocidos». 

Se recoge, por otra parte, el proceso de elaboración y el resultado de 
la habilitación legal en favor del Gobierno recogida en la Disposición 
Final Séptima del Estatuto de Trabajadores (en su primitiva redacción de 
1980), que, como señala críticamente, «considerando que se le había 
hecho una autorización prácticamente ilimitada», separándose de la 
«aproximación tendencia1 al régimen común» que venía impuesta en la 
mencionada Disposición Final, recogió en el tantas veces citado Real 
Decreto 2205/1980, de 13 de junio, «por un lado, una regulación con 
importantes desviaciones del régimen común, que serán aplicables con 
carácter general a todos los trabajadores» comprendidos en su ámbito de 
aplicación, “y, por otro, algunas cláusulas que reservan a los estableci- 
mientos militares importantes competencias para garantizar el interés de 
la defensa en aspectos concretos de la relación de trabajo», convirtién- 
dose, a partir de su clara vocación de ser el único texto aplicable a la 
relación laboral estudiada (M. Rodríguez-Piñero Royo), en un verdade- 
ro «código» o «reglamento sectorial» (A. Montoya Melgar) de las rela- 
ciones laborales a él sujetas, o especie de réplica del propio Estatuto de 
los Trabajadores, en el que confluye una «mixtura entre norma sectorial 
y recepción de las referidas previsiones legales», incluso en aspectos 
«neutrales» o «poco o nada» relacionados con la cláusula de salvaguar- 
da de la Defensa Nacional, única razón de ser de la regulación normati- 
va que se estaba llevando a cabo. 

Y se analiza, asimismo, la repercusión del silencio que sobre la rela- 
ción laboral del personal civil no funcionario guarda el vigente Real 
Decreto-Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, del Texto Refundido de la 



Ley del Estatuto de los Trabajadores, sin perjuicio de observar que, a 
nivel normativo, en virtud de disposiciones dictadas con posterioridad, 
tanto la Ley 1311995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos La- 
borales, en su Disposición Adicional 9.“, objeto de crítica por parte de la 
doctrina (véase las consideraciones expuestas por kl.” J. Rodríguez Ra- 
mos y G. Pérez Borrego en el tratado sobre La prevención de riesgos 
laborales Aspectos clave de la Ley 3111995, A. Ojeda Avilés, M. R. 
Alarcón Caracuel y M.” J. Rodríguez Ramos (Coordinadores), Aranzadi, 
Pamplona, 1996), como el más reciente Real Decreto 4311996, de 19 de 
enero, del Reglamento de los procedimientos de regulación de empleo y 
de actuación administrativa en materia de traslados colectivos, presupo- 
nen que dicho régimen continúa vigente y exactamente igual que con 
anterioridad a la publicación del Texto Refundido de 1995. 

El Capítulo Tercero, que constituye el necesario complemento de lo 
expuesto anteriormente, perfila el alcance del concepto de personal civil 
no funcionario dependiente de Establecimientos Militares, para lograr 
una adecuada delimitación subjetiva, que nos permitirá establecer una 
exacta determinación del ámbito de aplicación del Real Decreto 2205/ 
1980. 

Como señala la autora «sólo acotando con precisión el ámbito sub- 
jetivo de la relación laboral que se estudia puede procederse con acierto 
a la hora de aplicar su régimen específico», teniendo presente que, «tan- 
to en el pasado inmediato como actualmente, al servicio de la Adminis- 
tración Militar han confluido colectivos de índole diversa, susceptibles 
asimismo de heterogénea regulación; incluso dentro del marco más es- 
trecho de quienes mantienen un vínculo de carácter 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 aquí, jcuales son los conceptos que hay que tener en 
cuenta para llevar a cabo esta «operación 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 fácil de determinar, puesto que, como reconoce, «todos los crite- 
rios de interpretaci6n -históricos, sistemáticos, 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 «concesión patronal»- necesariamente utiliza su propia identidad 
(la militar) como criterio configurador, incluso a efectos de delimitación 
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- 
les». 

El concepto de «establecimiento militar» resulta, como vamos a ver, 
más difícil de delimitar, dada la Gnconcreta como desestructurada» rea- 
lidad social «sobre la que recayó inicialmente», llegando a constituir, 
tratándose de un «concepto anacrónico y que surgió para amparar una 
multitud heterogénea de supuestos», un auténtico «cajón de sastre» en 
el que todos los supuestos que en él encuentran cabida pueden unirse 
por un denominador común, que aunque con «fuerte impronta locativa, 
propiamente ha de referirse a la titularidad ejercida», esto es, la depen- 
dencia de la Administración Militar, o, según ha venido reconociendo la 
jurisprudencia, «como lugar donde se trabaja al servicio de la Adminis- 
tración Militar». 

En su delimitación, la previsión reglamentaria recogida en el artícu- 
lo 1 del Real Decreto 2205/1980, en el momento de determinar el ámbi- 
to de aplicación de la disposición normativa, tampoco viene a precisar- 
lo, en la medida en que considera como tales «los centros, cuerpos, 
unidades, dependencias y organismos análogos de la Administración 
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- 
ción de material o a la realización de obras o ejecución de servicios para 
los Ejércitos». 

Dada la prevalencia del dato jurídico-formal relativo a la titularidad 
empresarial (la Administración Militar) que se ha adoptado, «mediante 
una abstracción generalizadora comprensible, aunque inexacta), nos en- 
contramos con la dificultad de comprender cómo determinadas activida- 
des con indudable conexión con los intereses de la defensa o seguridad 
nacionales (por ejemplo, siguiendo las recogidas por la autora, fabrica- 
ción de armas, tratamiento de información «sensible», etc.), cuando el 
Ministerio de Defensa no aparezca como empresario -así los casos de 
las empresas nacionales como Bazán o Santa Bárbara-, se sitúen fuera 
del ámbito de aplicación de la Disposición Final Séptima del Estatuto de 
Trabajadores, de la que trae causa el Real Decreto 2205/1980, mientras 



que, por el contrario, determinadas prestaciones laborales claramente 
«inocuas» para los fines y objetivos de tales intereses -por ejemplo, 
camareros, jardineros, etc.- se encuentren «dentro de su campo y ope- 
rarán las peculiaridades» porque la Administración Militar sea quien 
asuma la titularidad y cualidad empresarial. 

Por ello, dentro del marco jurídico objeto de analisis, debemos tener 
presente tanto la Ley Orgánica lU1985, de 2 de agosto, de Libertad Sin- 
dical, como la Sentencia del Tribunal Constitucional lOU1991, de 13 de 
mayo, que han introducido nuevos elementos respecto de «qué haya de 
entenderse por Establecimiento Militar». La Ley Orgánica de Libertad 
Sindical, concretamente, en su artículo 2.1,d) en relación con la Dispo- 
sición Adicional Tercera, expresamente dispone que, a los efectos del 
derecho a la actividad sindical, «se determinará reglamentariamente lo 
que haya de entenderse por establecimientos militares», lo cual, si bien 
no venía a recoger por primera vez el concepto de <<establecimiento mi- 
litar» que tratamos, puesto que éste ya se encontraba consagrado en an- 
teriores normas, como son, entre otras, la Disposición 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 remisión sea adecuada a la previsión de reserva legal del artículo 
81.1 CE (...) de forma que un concepto de establecimiento militar exce- 
sivamente amplio (...) podría vulnerar la reserva de Ley Orgánica», han 
de poseer una indudable virtualidad a los efectos del Real Decreto 2205/ 
1980, en la medida que, siendo la cuestión harto compleja, desde esta 
perspectiva y desde la propia evolución jurisprudencia1 relativa a «la 
propia naturaleza de la relación jurídica de mérito», se «ofrece una nue- 
va dimensión en la indagación de qué haya de entenderse por estableci- 
miento militar». 

«En efecto», nos dice en relación a la Ley Orgánica 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 función del Establecimiento en que 
trabaje. Es lógico entender que este criterio es locativo, porque el con- 
tacto físico con las Fuerzas Armadas parece la única vía de “intoxica- 
ción” política inimaginable, de ser así, a través de una clasificación 
-genérica o individualizada- se han de determinar cuáles son los 
afectados por la prohibición, y, de seguro, se darán casos en los que 
igual función desempeñada por trabajador de idénticas condiciones que- 
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dará comprendida en ámbitos diferentes: si por “establecimiento” se en- 
tiende una mención “orgánica”, también ocurrirá que trabajadores de 
idéntica categoría profesional, etc., y que desarrollan prestaciones en el 
mismo lugar, sin embargo se someterán a efectos de ejercicio de liber- 
tad sindical a un régimen diferente». 

Ello, pues, ha de tener un indudable reflejo en el marco normativo 
de desarrollo, toda vez que el Real Decreto 2205/1980, a diferencia de 
la normativa reguladora de la relación laboral común, no incluyó entre 
la tabla de derechos laborales ni la libertad sindical ni la huelga, y en su 
Disposición Adicional Primera reconoció, en habilitación todavía no uti- 
lizada, que esos derechos «con el alcance y contenido que, en función 
del superior interés de la defensa nacional, señale la normativa de espe- 
cífica aplicación a dicho personal», siendo posible reglamentariamente, 
a partir de los antes mencionados presupuestos legales, determinar, pero 
únicamente «a tal efecto», «lo que haya de entenderse por estableci- 
mientos militares», cuyo acierto dependerá, obviamente, del «criterio 
que escoja el eventual reglamento» de desarrollo. 

En este mismo sentido, cabría añadir, por mi parte, Ley 13/1995, de 
8 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales, concretamente, en 
su artículo 3.3, párrafo primero, en relación con la Disposición Adicio- 
nal 9.“, comentada, como ya hemos señalado, críticamente por la doctri- 
na (M.” José Rodríguez Ramos y Gregorio Pérez Borrego). 

El Capítulo Cuarto, tras haberse trazado las principales coordenadas 
del régimen jurídico-laboral del personal civil no funcionario depen- 
diente de establecimientos militares, dirige su estudio hacia determina- 
dos e importantes núcleos temáticos, que son los siguientes: 

En primer lugar, se ofrece una amplia panorámica de las modalidades 
de contratación previstas en el Real Decreto 22050980, que, pretendien- 
do ser una norma cerrada y completa, «según era obligado al momento 
de su promulgación», ha permanecido ajena a los cambios normativos 
producidos en la legislación 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 legislación laboral co- 
mún (artículo 15 de los Convenios de 1990, 1991 y 1992). 

Ello sin perjuicio de advertir que la peculiar adaptación llevada a 
cabo por el Real Decreto 2205/1980 constituye un apartamiento de las 
previsiones legales que no encuentra, pese a todo, adecuada justificación 
en aras a las exigencias derivadas de la Defensa Nacional. 

366 



En segundo lugar, se contempla la extinción del contrato por supre- 
sión o reducción de cuadros numéricos, que se identifica, en la legisla- 
ción laboral común, tras la reforma operada por la Ley 11/1994, de 19 
de mayo, con lo que ha venido en denominarse extinción de la relación 
laboral por «causas económicas, técnicas, organizativas o de produc- 
ción», que el Real Decreto 22OYl980, con peculiar nomenclatura «de 
fuerte impronta administrativa», «contempla con un elevado grado de 
singularidad respecto al paradigma estatutario», derivada de la 
polifacética posición de la Administración Militar, ya sea como emplea- 
do o como propiamente Administración Pública, que le permite «am- 
mular ella misma la facultad empresarial de adoptar la decisión de des- 
pedir la propia de la Autoridad Laboral que autoriza tal decisión» y, por 
supuesto, «con unas posibilidades de control muy inferiores si se com- 
para con los supuestos ordinarios». Ello no obstante, como se nos re- 
cuerda, por tal razón, se ha elaborado un Acuerdo Colectivo, el Acuerdo 
para el Personal Laboral del Ministerio de Defensa sobre condiciones 
aplicables en caso de reestructuración de centros y establecimientos 
(«B.O.E.» de 28 de julio de 1994), con el mismo ámbito de aplicación 
que el Real Decreto 2205/1980, «en el que se introducen sensibles va- 
riaciones respecto de la regulación 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 sustanciación de las recla- 
maciones presentadas por los trabajadores, que, sin duda, constituye 
«uno de los puntos en que tradicionalmente ha existido separación entre 
el régimen laboral aplicable al conjunto de los trabajadores y el especí- 
fico del PCNF» (personal civil no funcionario dependiente de estableci- 
mientos militares), en el que se refleja la compleja o bifronte posición 
de la Administración Militar, que, acumulando competencias tanto de 
empleadora cuanto de Autoridad Laboral, abre una doble vía de trata- 
miento de los problemas laborales en el ámbito militar, que permite que 
la impugnación de sus actos pueda desembocar ante órdenes jurisdiccio- 
nales diversos, en función de su contenido y contexto, ante la jurisdic- 
ción laboral, o ante la contencioso-administrativa. 

En cuarto lugar, el modo en que se efectúa la fiscalización del cum- 
plimiento de las normas laborales, que constituye una muestra más del 
papel polivalente de la Administración Militar (como empresario y 
como Autoridad Laboral), que se ha reflejado como «un principio cons- 
tante en nuestro Derecho» cual es «el de sustraer a los Establecimientos 
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Militares de la acción inspectora sancionadora de la Administración La- 
boral, sometiéndola exclusivamente al control de una inspección militar 
específica» (A. Montoya Melgar), a pesar de que «en ocasiones los Tri- 
bunales y órganos administrativos», concretamente, como no podría ser 
menos, la Dirección General de la Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social (cfr. Resolución de 19 de diciembre de 1988, en criterio manteni- 
do por la de 8 de mayo de 1989), se han interrogado, sin perjuicio de 
constatar que «han eludido pronunciamiento sobre el fondo», «sobre la 
legitimidad de esta especialidad, máxime a la vista de SU amplitud pues 
afecta indisctiminadamente a todo este colectivo de trabajadores». 

En quinto lugar, se contempla el régimen jurídico del personal al 
servicio de las Bases de utilización conjunta España-Estados Unidos, 
colectivo al que, con criterio «harto discutible» le resulta de aplicación 
el Real Decreto 22OY1980, en virtud del posterior Real Decreto 1441 
1981, previsión que concretó la Orden 1660981, 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 aplicación, por cuanto si bien 
«es cierto que a estos empleados se les aplica la normativa laboral del 
personal civil no funcionario», dicha «equiparación se limita a las nor- 
mas estatales, pero no llega a la negociación colectiva» (STS de 20 de 
diciembre de 1994). 

Cierra el capítulo Cuarto un apartado sexto, consagrado expresa- 
mente a una «visión global y crítica» del régimen jurídico aplicable en 
relación a determinados núcleos temáticos, como son la cuestión relati- 
va a la restricción de derechos colectivos -recordatorio de lo que se 
señal6 al tratar el ámbito de aplicación de la normativa singular-, los 
estadios previos e iniciales del contrato de trabajo, sobre modalidades 
contractuales, los deberes específicos del personal civil no funcionario, 
reforzamiento y ampliación de las facultades inherentes al poder directi- 
vo de la Administración Militar desde el punto de vista de la organiza- 
ción del trabajo, derechos económicos, extinción del contrato de traba- 
jo, poder disciplinario, o sobre jurisdicción y procedimiento que muestra 
frente «al permanente deseo de la Administración Militar por evitar ac- 
tuaciones dirimentes de terceros respecto de lo que suceda en su esfera 
organizativa», la postura crítica -aunque sólo sea parcialmente- de 
los Tribunales hacia este bloque normativo. 
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La obra termina, tratándose, como hemos dicho, de una tesis docto- 
ral, con el correspondiente capítulo de Conclusiones en el que se realiza 
una pormenorizada síntesis global de la problemática relativa al régimen 
jurídico-laboral objeto del presente estudio. 

En definitiva, estamos en presencia de un trabajo doctrinal profun- 
do, esclarecedor y, en muchas ocasiones, crítico de la vigente regulación 
de la relación de trabajo del personal civil no funcionario al servicio de 
establecimientos militares, recogida en el Real Decreto 2205/1980, en la 
que la «función equilibradora del Derecho del Trabajo se ve conturbada 
por la especial supremacía conferida al empleador», la Administración 
Militar (que en una polifacética posición se ve arropada, al mismo tiem- 
po, por su consideración 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 ínsito en el 
artículo 8 de la Constitución, en consonancia con las numerosas decisio- 
nes críticas y restrictivas de nuestra jurisprudencia, difícilmente 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 línea con la generalidad de la doctrina iuslaboralista, la Dra. Carmen 
Sánchez Trigueros plantea, según criterio que compartimos, la necesidad 
de establecer «nuevos perfiles» delimitadores de la Defensa Nacional, 
que, a su vez, determinarían, necesariamente, que dicho interés tuviera 
que venir justificado caso por caso, «sin que la adscripción a un deter- 
minado establecimiento militar» pudiera, por sí mismo, «tener como 
consecuencia directa la existencia de interés de la Defensa Nacional», y, 
consecuentemente, el establecimiento de un régimen jurídico laboral es- 
pecífico, que legitimara un apartamiento del marco general común, se- 
gún las previsiones recogidas en el Estatuto de los Trabajadores(como 
ya se preveía en su primigenia redacción de 1980). 

Por otra parte, a ello hay que añadir que, cumplida la habilitación 
legal recogida en la entonces vigente Disposición Adicional Séptima del 
Estatuto de los Trabajadores, la tendencia1 vocación del Real Decreto 
2205/1980 a ser «el único texto aplicable» (M. Rodríguez-Piñero Royo) 
a la relación laboral del personal civil no funcionario al servicio de esta- 
blecimientos militares, le ha llevado (a pesar de la muy discutible Dis- 
posición Final Segunda de la citada norma reglamentaria, que no ha lle- 
gado a llevarse a efecto durante estos años) a una falta de adaptación 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 vía convencio- 
nal, a través de los correspondientes Convenios Colectivos (de los años 
1990, 1991 y 1992). 

Sólo nos resta señalar, como corresponde a una presentación 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 reducción implica) intentar atraer la atención sobre una monogra- 
fía que, aparte de su indudable interés, presenta, con profundidad cientí- 
fica, importantes, sugerentes y críticas aportaciones. Por ello, suscti- 
biendo lo que ya adelantara en el Prólogo el Profesor Jesús Galiana 
Moreno, Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de 
la Universidad de Murcia, debemos concluir que el presente estudio 
«constituye, sin duda, en análisis más completo realizado hasta el mo- 
mento sobre el contrato de trabajo de quienes prestan servicios a la 
Administración 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. RECENSIÓN 
DE REVISTAS 



INFORMACION BIBLIOGRAFICA (1) 

José Leandro Martínez-Cardós Ruiz 

SUMARIO 

A) Cueaiones odminisrrutivas, B) Cwsriones de derecho pmcesul. 

A) Cuestiones administrativas 

En el número 35 de Actualidad Administrativa, se publica un artícu- 
lo de Teso Gamella sobre «La invalidez de los contratos en la Ley 131 
1995, de 18 de mayo, de contratos de las Administraciones Públicas» en 
el que se analiza con detenimiento las causas legales determinantes de 
la nulidad y anulabilidad de los contratos administrativos. En el número 
36 de la misma Revista, se recoge un trabajo de Baró Pazos, intitulado 
«Las actuaciones preparatorias de la contratación administrativa», dedi- 
cado al estudio del expediente de contratación y, en el número 37, otro 
de Gil Ibánez, sobre «El control jurisdiccional de los contratos adminis- 
trativos». 

En la Revista de Administración Pública, número 143, se incluye un 
artículo de especial interés cuyo autor es Trayter sobre «El arbitraje de 
derecho administrativo». 

Un trabajo de Martín Hernández sobre «Novedades en el procedi- 
miento de aprobación del planeamiento urbanístico» y otro sobre «La 
obtención de equipamientos comunitarios por concertación urbanística» 

(1) La presente sección tiene por objeto dar cuenta de lo:; trabajos publicados en 
otros revistas jurídicas sobre temas militares o de interks para la Administración Mili- 
tar, excluidas las atinentes a derecho penal. 



están incluidos en la Revista de derecho urbanístico y del medio ambien- 
te, número 155. 

En la Revista de Estudios de la Administración Local y Autonómica, 
números 271-272, se incluye un artículo de Alonso Mas atinente a la 
«Responsabilidad patrimonial de la Administración Pública por incum- 
plimiento de los convenios urbanísticos en la reciente jurisprudencia del 
Tribunal Supremo». 

B) Cuestiones de derecho procesal. 

En la Revista General de Derecho, número 637-638, se incluye un 
estudio sobre «La conformidad en la Ley Procesal Militar», cuyo autor 
es Nicolás Rodríguez García. 

En la Revista de Derecho Procesal, número 1 de 1997, se recoge un 
artículo de Asencio Mellado titulado «La intervención de la defensa en 
la fase de instrucción» y en el número 2 de 1997 otro, de Julio 
Banacloche Palao, sobre «Algunas consideraciones críticas en tomo a la 
prescripción penal. 
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IV. INFORMACIÓN 



XIV CONGRESO DE LA SOCIEDAD INTERNACIONAL DE 
DERECHO MILITAR Y DE DERECHO DE LA GUERRA EN ATENAS 

Durante los días 10 al 15 de mayo, del presente año, se celebró en 
Ayenas el XIV Congreso Internacional organizado por la Sociedad In- 
ternacional de Derecho Militar y de Derecho de la Guerra, para tratar de 
las cuestiones relacionadas con el importante tema «Investigación y per- 
secución de las violaciones del Derecho de los Conflictos Armados: Le- 
yes y procedimientos nacionales; Cooperación judicial y militar intema- 
cional», con asistencia de representantes de los Grupos establecidos en 
Alemania, Argelia, Austria, Bélgica, Chile, Dinamarca, España, Estados 
Unidos de América, Francia, Gran Bretaña, Grecia, Holanda, Hungría, 
Irlanda, Noruega, República China, República Checa, Rumania, Suecia, 
Suiza y Venezuela, entre otros, 

El tema fue dividido en dos partes, dedicándose la primera al estu- 
dio de la legislación y procedimientos internos relativos a la persecución 
de las violaciones del derecho de los conflictos amlados, los crímenes 
contra la humanidad y el genocidio, en tanto que la segunda parte se 
dedicó al tratamiento de problemas específicos en relación con la cues- 
tión, tales, como la responsabilidad de los autores de las violaciones y 
las cuestiones deducidas de la cooperación militar operativa entre Esta- 
dos y la cooperación interestatal en materias de investigación, persecu- 
ción y enjuiciamiento de estas violaciones. 

Para la elaboración de los informes generales de las dos partes en 
que se dividió el tema, fueron designados Mr. AndrC Andries, de Bélgi- 
ca, Director del Centro de Documentación de la Sociedad, y el Mayor 
General del Cuerpo Jurídico de Grecia, Mr. Athanassios Kossioris. 
Como trabajo previo, ambos ponentes se dirigieron a los diferentes Grw 
pos Nacionales, remitiendo un extenso cuestionario, cuyas contestacio- 
nes sirvieron de soporte para la redacción de sus trabajos finales. El 
Grupo Español dio a estos cuestionarios la adecuada respuesta. 

Mr. Andries realizó un profundo y detenido estudio de las diferentes 
respuestas de los Grupos Nacionales, y concluyó con la propuesta de 
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una declaración 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 represión nacional de las 
infracciones graves del derecho de los conflictos armados», y en la que, 
en su proyecto, examinaba las características generales de las legislacio- 
nes nacionales al respecto, los tipos penales y las penas, las reglas gene- 
rales de la responsabilidad penal, la organización y competencia de los 
Tribunales Nacionales encargados del enjuiciamiento, y el procedimien- 
to, oriendando sus reflexiones, según se expresaba en el enunciado, úni- 
camente a los principios esenciales de carácter general que debían orien- 
tar las actuaciones legislativas internas en relación con las cuestiones 
apuntadas; la ponencia fue vivamente discutida, y las aportaciones de 
Mr. Andries tan sólo fueron aprobadas como recomendaciones persona- 
les de carácter científico del ponente, sin quedar reconocidas como pos- 
tura de la Sociedad. 

Por su parte, el General Kossiotis, tras hacer una detenida sinopsis 
de los informes nacionales, destacó en sus conclusiones las dificultades 
que representan para la cooperación internacional en la materia el hecho 
de que algunos países aún no hayan ratificado los Tratados de Derecho 
Humanitario, el efecto favorable deducible de los entrenamientos con- 
juntos en materias de prevención, investigación y persecución de las 
violaciones del derecho de los conflictos armados, la negativa influen- 
cia que ejerce la nación de soberanía, que puede impedir el funciona- 
miento normal de los órganos jurisdiccionales encargados del conoci- 
miento de las infracciones, el impacto de criterios políticos sobre las 
decisiones de iniciación de procesos, y el heterogéneo carácter de los 
sistemas legales, que pueden afrontar con criterios absolutamente dispa- 
res aspectos cruciales para la cooperación internacional efectiva, desta- 
cando su esperanza positiva ante el avance de los trabajos de la Comi- 
sión de Derecho Internacional en el proyecto de Código de Crímenes 
contra la Paz y la Seguridad y el avance en las posibilidades de estable- 
cimiento de un Tribunal Internacional Permanente en materia criminal. 

Además de las reuniones de trabajo relativas a las dos ponencias 
fundamentales, en la primera de las cuales, sobre legislación y procedi- 
mientos nacionales, intervino el Presidente del Grupo Español, General 
Consejero Togado y Magistrado del Tribunal Supremo, Javier Aparicio 
Gallego, para exponer «La posición española en relación con la perse- 
cución de los crímenes de guerra», las Comisiones Especializadas de la 
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Sociedad celebraron también reuniones de trabajo: la Comisión de 
Criminología Militar, bajo la presidencia de Mr. Skarstedt, de Suecia, 
Presidente Emérito del Tribunal de Apelación de Uméa, estudió el tema 
«Las leyes y procedimientos nacionales relativos a la persecución de las 
violaciones del derecho de los conflictos armados, los crímenes contra 
la humanidad y el genocidio»; la Comisión de Protección de la Vida 
Humana en los Conflictos Armados, bajo la presidencia del Coronel Mr. 
De Mulinen, de Suiza, Vicepresidente de la Sociedad, trabajó sobre los 
temas «La aplicación de las reglas de neutralidad en las operaciones 
para el mantenimiento de la paz» y «Las armas no mortíferas». La Co- 
misión de Asuntos Generales, presidida por el Dr. Ybema, de Países 
Bajos, y Vicepresidente de la Sociedad, trabajó sobre el tema «La co- 
operación de las Fuerzas Armadas, participantes en las operaciones para 
el mantenimiento de la paz, en la persecución de los crímenes de gue- 
rra»; y la Comisión de Historia del Derecho Militar, presidida por el 
Coronel El Mizouni, de Túnez, y miembro del Consejo Directivo de la 
Sociedad, estudió los temas «Aspectos del Derecho Internacional Hu- 
manitario durante las operaciones de las fuerzas armadas rumanas» y 
«El nuevo sistema de enseñanza del Derecho Internacional Humanitario 
en las fuerzas armadas rumanas después de la revolución de 1989». 

Las reuniones de trabajo fueron presididas por diversas autoridades 
de la Sociedad, y todo ello controlado por el Presidente, Mr. Krüger- 
Sprengel, y el Comité organizador, presidido a su vez por el General 
Kossioris. 

Con ocasión de la reunión se distribuyó entre los asistentes el Bole- 
tín de Información de la Sociedad correspondiente a 1996, en el que se 
recogía, con destacado interés, un informe relativo a las actividades del 
Grupo Español, significando la esperanza de la recuperación de nuestro 
Grupo y el mantenimiento de los programas de reuniones anuales pre- 
vistos. 

Con independencia de las reuniones científicas, el día 15 de mayo se 
celebró la Asamblea General de la Sociedad, en la que su Secretario, 
Mr. Fobe, presentó su informe ante los reunidos, procediéndose después, 
por el Tesorero, Mr. Kockx, a presentar el estado de cuentas de la Socie- 
dad. Seguidamente se procedió a la renovación del Consejo de la Socie- 
dad, siendo designado Presidente Mr. Ybema, Director de Asuntos Jurí- 
dicos del Ministerio de Defensa de los Países Bajos, y siendo nombrado 
Mr. Krüger-Sprengel Presidente Honorario de la Sociedad. En este pro- 
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ceso electoral fue nombrado miembro del Consejo de Administración el 
Presidente del Grupo Español, Magistrado del Tribunal Supremo y Ge- 
neral Consejero Togado, Javier Aparicio Gallego. 

Con independencia de las reuniones científicas y de la Asamblea 
General, se organizaron actos sociales y de convivencia entre los asis- 
tentes, concluyendo el Congreso con la reunión del nuevo Consejo de 
Dirección bajo la presidencia de Mr. Ybema, quien ya se hizo cargo de 
la dirección de la Sociedad. 
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TERCERA CONFERENCIA INTERNACIONAL DE DERECHO MI- 
LITAR EN BUDAPEST 

Entre los días 4 y 6 de junio de 1997 se ha desarrollado, en Buda- 
pest, la Tercera Conferencia Internacional de Derecho Militar, con re- 
presentación de las Fiscalías Militares de Albania, Estados Unidos, Rei- 
no Unido, Austria, Bélgica, Bulgaria, Dinamarca, Francia, Grecia, 
Holanda, Croacia, Canadá, Polonia, Alemania, Noruega, Federación 
Rusa, Rumania, Suiza, Suecia, Turquía, Nueva Zelanda, Zimbawe, Cabo 
Verde y España. 

El tema específico de las jornadas fue el delito de abuso de autori- 
dad, con particular referencia a los tratos inhumanos y degradantes, en- 
focándose también los aspectos disciplinarios 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 países sobre las materias apuntadas, analizando de 
manera casuística situaciones controvertidas, fronterizas entre el ámbito 
penal y el disciplinario, reflejándose como conclusión la necesidad de 
erradicar en todo caso vicios y conductas con las que pudo existir más 
comprensión en el pasado y que no son susceptibles de ser asumidas en 
el Derecho Militar vigente, que debe proclamar el respeto a los derechos 
humanos y a la dignidad de la persona como uno de sus más importan- 
tes y trascendentales principios. 

La delegación española presentó una ponencia en la que desarrolló 
la evolución jurisprudencia1 de los diversos tipos y, muy en especial, del 
de tratos inhumanos y degradantes del art. 106 CPM, explicando cómo 
la sucesiva aplicación de la actual normativa en los últimos años ha ve- 
nido a incidir en un descenso muy notable en el numero de procedi- 
mientos seguido por este tipo de conductas, habiendo sido el personal de 
las Fuerzas Armadas muy receptivo a la necesidad de (erradicación 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 evolución del Derecho Penal y Disciplinario Militar en la gran 
cantidad de países representados. 
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